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CHAPITRE  PRELIMINAIRE. 

Le  contrat  de  bail  à  cens  est  un  contrat  par  lequel 
le  propriétaire  d'un  héritage  ou  d'un  autre  droit 
immobilier  l'aliène,  sous  la  réserve  qu'il  fait  de  la 
seigneurie  directe,  et  d'une  redevance  annuelle  eu 
argent  ou  en  fruits ,  qui  doit  lui  être  payée  par  le 
preneur  ou  ses  successeurs,  en  reconnoissance  de 
ladite  seigneurie. 

Cette  redevance  annuelle  s'appelle  cens. 

L'héritage  chargé  de  cette  redevance,  à  la  charge 
de  laquelle  il  a  été  concédé,  est  ce  qu'on  appelle 
un  héritage  censuel. 

Le  possesseur  de  cet  héritage  s'appelle  censi- 
taire. 

Celui  à  qui  est  due  cette  redevance  récognitive 
de  la  seigneurie  directe  qui  est  par-devers  lui,  est 
ce  qu'on  appelle  le  seigneur  de  censive. 

On  appelle  censive  le  droit  de  seigneurie  directe 
qu'a  le  seigneur  sur  les  héritages  donnés  à  titre 
de  cens. 

Il  résulte  de  la  définition  que  nous  avons  don- 
née ,  qu'il  est  de  l'essence  du  contrat  de  bail 
à  cens,  qu'il  contienne  la  réserve  de  la  part  du 
bailleur  de  la  seigneurie  directe,  et  d'un  droit 
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de  redevance  annuelle  récognitive  de  ladite  sei- 
gneurie. 

En  cela,  le  bail  à  cens  diffère  du  simple  bail  à 
rente  foncière,  lequel  ne  contient  la  réserve  d'au- 
cune seigneurie  directe  de  l'héritage,  mais  d'une 
simple  charge  et  redevance  foncière. 

En  cela  aussi,  le  cens  diffère  de  la  simple  rente 
foncière.  Le  cens  est  une  redevance  seigneuriale, 
c'est-à-dire,  récognitive  de  la  seigneurie  directe  qui 
est  par-devers  celui  à  qui  il  est  dû;  et,  en  consé- 
quence, le  cens  est  imprescriptible.  Au  contraire, 
la  rente  foncière  n'est  point  seigneuriale ,  mais  une 
simple  charge  de  l'héritage;  et,  en  conséquence, 
Cfertic  rente  est  prescriptible. 

De  ce  que  nous  venons  de  dire,  il  suit  qu'il  n'y 
a  que  le  propriétaire  de  l'héritage,  dont  le  droit  de 
propriété  renferme  quelque  seigneurie  honorifique 
de  l'héritage,  qui  puisse  le  donner  à  cens. 

Il  n'est  pas  douteux  que  celui  qui  tient  un  héri- 
tage en  franc-aleu,  ne  le  puisse  donner  à  cens;  car, 
ne  reconnoissant  aucun  seigneur ,  il  a  par-devers 
lui  toute  la  seigneurie  de  l'héritage;  et,  par  consé- 
quent, il  peut,  en  le  donnant  à  cens,  s'en  réserver 
la  seigneurie  directe  et  honorifique. 

Le  propriétaire  d'un  héritage,  qui  le  tient  à  titre 
de  fief,  peut  aussi  le  donner  à  cens;  car,  quoiqu'il 
ne  soit  lui-même  qu'un  seigneur  utile  vis-à-vis  de 
celui  de  qui  il  tient  son  héritage  en  fief,  néanmoins 
cette  seigneurie  utile  qu'il  a,  n'est  pas  bornée  à  ce 
qu'il  y  a  de  purement  utile  dans  la  seigneurie;  elle 
renferme  aussi  une  seigneurie  honorifique  de  l'hé- 
ritage, quoique  subordonnée  à  celle  du  seigneur 
de  q;ui<  il  relève  en  fief.  Il  peut  en  conséquence  se 
qualifier  seigneur  de  l  héritage  qu'il  tient  en  fief;  il 
jouit  de  tous  les  honneurs  et  droit9  honorifiques 
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qui  peuvent  y  être  attachés;  il  y  a  le  droit  de  chasse, 
qui  est  un  des  droits,  quœ  in  honore  magis  quàrn  in 
ulîlitaie  consistant.  Cette  seigneurie  honorifique  qu'il 
a,  peut  faire  la  matière  de  la  seigneurie  directe 
qu'il  doit  se  réserver  en  donnant  son  héritage  à 
cens. 

Au  contraire,  le  propriétaire  d'un  héritage,  qui 
le  tient  lui-même  à  cens,  ne  peut  pas  en  faire  un 
bail  à  cens,  selon  la  maxime  :  Cens  sur  cens  n'a 
lieu.  Coutume  d'Orléans,  art.  122.  La  raison  est, 
que  son  droit  de  propriété  ne  contenant  rien  d'ho- 
norifique, mais  seulement  ce  qu'il  y  a  de  purement 
utile,  il  n'a  aucune  seigneurie  honorifique  et  di- 
recte qu'il  puisse  se  retenir  sur  le  cens;  et,  par 
conséquent,  il  ne  peut  le  donner  à  cens,  ne  pou- 
vant y  avoir  de  bail  q  cens,  sans  réserve  de  la 
seigneurie  directe  de  la  part  du  bailleur. 

Si,  dans  le  fait,  le  propriétaire  d'un  héritage  cen- 
suel  avoit  fait  un  bail  de  cet  héritage,  pour  une 
certaine  redevance  annuelle  et  perpétuelle,  qui, 
par  le  bail,  aurpit  été  qualifiée  de  cens,  ce  bail 
ne  seroit  qu'un  simple  bail  à  rente  foncière;  et 
cette  redevance,  quoique  qualifiée  de  cens,  ne 
seroit  qu'une  simple  rente  foncière,  non  seigneu- 
riale et  sujette  à  prescription. 

Un  tel  bail  ne  feroit  point  encourir  de  droits  de 
ventes  aux  mutations,  à  moins  qu'ils  n'eussent  été 
expressément  stipulés;  et,  s'ils  avoient  été  stipulés, 
ils  seroient  dûs,  non  comme  droits  seigneuriaux, 
mais  comme  simples  charges  foncières. 

Nous  traiterons  séparément  du  cens  annuel  , 
et  des  autres  différents  droits  dont  les  censitaires 
sont  tenus,  tels  que  le  défaut  faute  de  paiement  du 
cens  au  jour  et  au  lieu  nommas;  les  profits  qr.i 
sont  dûs  en  cas  de  vente;  le  dépris  auquel  est 
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obligé  l'acquéreur  d'un  héritage  censuel,  et  l'a- 
mende faute  de  dépris;  la  reconnoissance  censuelle. 
Nous  traiterons  ensuite  de  la  saisie  censuelle,  et 
des  autres  actions  qu'ont  les  seigneurs  de  censive, 
pour  être  payés  de  leurs  droits  censuels.  Enfin, 
nous  traiterons  de  quelques  espèces  particulières 
de  censives  dans  la  coutume  d'Orléans» 
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Du  cens  5  et  du  défaut  faute  de  paiement  du  cens» 

ARTICLE  PREMIER» 

De  la  nature  du  cens. 

Le  cens  est  une  redevance  annuelle  en  argent  ou  en  fruits, 
imposée  sur  l'héritage  lors  du  bail  à  cens,  qui  est  due  par 
le  possesseur  de  l'héritage  censuel  au  seigneur  de  censive> 
en  reconnoissance  de  sa  seigneurie. 

§.  I.  De  la  foncialité  du  cens,  et  si  les  possesseurs  en  sont  tenus 
personnellement. 

Le  cens  étant  une  redevance  imposée  sur  l'héritage,  est 
une  charge  de  l'héritage;  il  est  dû  principalement  par  l'héri- 
tage, le  possesseur  de  l'héritage  ne  le  doit  qu'en  sa  qualité  de 
possesseur  de  l'héritage;  d'où  il  suit  qu'il  peut  s'en  libérer 
pour  l'avenir,  en  aliénant  ou  déguerpissant  l'héritage. 

Mais,  quoique  le  cens  soit  principalement  dû  par  l'héri- 
tage, le  possesseur  ne  laisse  pas  d'être  débiteur  personnel 
des  arrérages  de  cens  courus  pendant  le  temps  de  sa  déten- 
tion ,  et  celle  de  ceux  dont  il  est  héritier  ;  car  celui  qui 
prend  un  héritage  à  cens,  s'oblige  envers  le  bailleur,  par  le 
contrat  de  bail  à  cens,  à  la  prestation  du  cens,  pour  tout  le 
temps  que  lui  ou  ses  héritiers  seront  possesseurs  de  l'héri- 
tage ;  et  pareillement  le  tiers  détenteur  s'oblige,  ex  quasi 
ronlraclu,  en  acquérant  l'héritage,  à  la  prestation  du  cens, 
pendant  que  lui  et  ses  héritiers  seront  détenteurs. 

Il  n'y  a  pas  lieu  à  cet  égard,  comme  à  l'égard  des  rentes 
foncières,  à  la  distinction  si  le  détenteur  a  acquis  ou  non  à 
la  charge  du  cens;  car,  n'y  ayant  nulle  terre  sans  seigneur, 
la  charge  de  la  prestation  des  droits  seigneuriaux  est  tou- 
jours sous-entendue.  , 

§.  II.  Si  le  cens  est  indivisible  ou  divisible? 

Le  cens ,  comme  les  rentes  foncières ,  est  dû  pour  le  tolaï, 
mu -seulement  par  la  totalité  de  l'héritage  qui  a  été  donné 
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à  la  charge  de  ce  cens,  mais  par  toutes  et  chacune  des  par- 
ties dont  cet  héritage  est  composé. 

C'est  pourquoi  ?  de  droit  commun  ,  lorsqu'un  héritage 
donné  à  quelqu'un  à  cens,  est  par  la  suite  divisé  en  plu- 
sieurs personnes,  les  détenteurs  de  chaque  partie  de  l'héri- 
tage sont,  tenus  chacun  solidairement  du  cens  envers  le 
seigneur  de  censive. 

Il  en  est  autrement  dans  la  coutume  d'Orléans,  art.  121  ; 
de  Blois,  art.  129;  et  de  Danois,  art.  46.  Le  cens  y  est  divi- 
sible, et  il  se  divise  en  effet,  lorsque  ^'héritage  chargé  du 
cens  vient  à  se  diviser  entre  plusieurs  personnes  :  chaque 
détenteur  de  chaque  partie  de  l'héritage  n'est  tenu  que 
d'une  portion  du  cens  proportionnée  à  la  part  qu'il  a  dans 
Théritage  :  et,  en  cela,  le  cens,  dans  cette  coutume,  est  dif- 
férent de  la  rente  foncière.  La  raison  de  différence  est,  que 
Ja  rente  foncière  n'ayant  d'autre  objet  que  la  somme  due, 
le  seigneur  de  rente  foncière  à  qui  elle  est  due,  souffriroit 
préjudice  de  la  division,  s'il  étoit  obligé  de  recevoir  cette 
somme  par  parcelles,  et  de  s'adresser  à  plusieurs  pour  en 
être  payé. 

Au  contraire,  le  cens  étant  plus  honorifique  qu'utile, 
l'objet  du  cens,  et  l'intérêt  principal  du  seigneur  de  censive 
consistant  plutôt  dans  la  reconnoissanee  de  sa  seigneurie, 
que  dans  la  somme  modique  qui  est  payée  en  reconnoissanee 
d'icelle,  cet  intérêt  du  seigneur  n'est  point  blessé  par  la  di- 
vision du  cens  ;  au  contraire  ,  il  se  trouve  avoir  plus  d'hon- 
neur de  pouvoir  obliger  un  grand  nombre  de  censitaires  à  le 
reconnoître ,  que  d'être  reconnu  par  un  seul. 

Gomme  c'est  la  division  de  l'héritage  censuel  qui  opère 
cette  division  du  cens,  si  cette  division  cesse  ,  et  que  toutes 
les  parties  de  l'héritage  qui  avoit  été  divisé  entre  plusieurs 
personnes ,  sé  réunissent  par  la  suite  en  une  seule,  la  division 
du  cens  cessera;  et  cette  personne ,  devenue  propriétaire  de 
tout  l'héritage ,  ne  sera  pas  recevable  à  payer  le  cens  par 
parties,  pour  les  différentes  parties  de  l'héritage  qu'elle  a 
acquises  successivement. 

Si  plusieurs  possèdent  par  indivis  l'héritage  censuel,  cha- 
cun d'eux  est  tenu  solidairement  du  cens  ;  car  ce  n'est  que  la 
division  de  l'héritage  qui  opère  la  division  du  cens. 

fi.  III.  De  l'iriiprescriptibiiité  du  cens. 

Le  cens  est  une  redevance  seigneuriale ,  est  imprescripti- 
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ble  :  car  c'est  un  principe  avoué  de  tous,  que  les  devoirs  sei- 
gneuriaux sont  imprescriptibles. 

Selon  la  maxime,  nulle  terre  sans  seigneur ,  qui  a  lieu  dans 
ces  provinces,  le  possesseur  d'un  héritage  est  censé  le  pos- 
séder comme  le  tenant  du  seigneur  connu  ou  inconnu  duquel 
il  relève;  c'est  pourquoi  le  seigneur  possède  en  quelque  façon 
l'héritage  par  son  censitaire,  qui  ne  peut  conséquemment  lui 
opposer  aucune  prescription  contre  sa  seigneurie  directe,  ni 
par  conséquent  contre  les  devoirs  dans  lesquels  elle  consiste. 

Le  cens  est  à  la  vérité  imprescriptible,  parce  que  c'est  dans 
le  cens  que  réside  la  seigneurie  directe  du  seigneur,  qui, 
comme  nous  venons  de  le  voir,  est  imprescriptible;  mais  la 
quotité  du  cens  est  prescriptible.  Par  exemple,  si  on  a  payé, 
pendant  trente  ans,  deux  sous  de  cens,  pour  un  héritage 
qui  avoit  été  donné  pour  quatre  sous  de  cens  ,  le  censitaire 
aura  acquis  la  libération  de  deux  sous,  parce  que  cette  quo- 
tité ne  touche  point  à  la  seigneurie  directe,  qui  est  aussi 
bien  reconnue  par  une  prestation  de  deux  sous  de  cens, 
comme  par  une  prestation  de  quatre.  La  coutume  d'Or- 
léans en  a  une  disposition  :  Droits  censuels ,  et  autres  droits 
seigneuriaux  ne  se  peuvent  prescrire  pour  le  tout9  mais  bien  pour 
la  quotité.  Orléans  ,  art.  265;  Paris,  art.  124.  Cette  prescrip- 
tion de  la  quotité  du  cens  s'acquiert  par  la  possession  en 
laquelle  a  été  le  censitaire ,  pendant  tout  le  temps  requis 
pour  la  prescription ,  de  payer  une  certaine  somme  moindre 
que  celle  portée  par  les  titres,  laquelle  possession  fait  pré- 
sumer une  réduction  du  cens  à  cette  somme,  et  une  remise 
du  surplus  ;  mais  il  faut  pour  cela  que  la  prestation  ait  été 
uniforme.  Si  le  censitaire  eût  payé  tantôt  une  somme,  tan- 
tôt une  autre,  il  ne  seroit  point  en  possession  de  payer  au- 
cune somme  certaine  et  déterminée  ;  et,  par  conséquent,  il 
n'y  auroit  point  de  prescription ,  et  il  en  faudroit  revenir  au 
titre. 

Le  censitaire  peut-il,  par  la  prescription ,  être  déchargé 
de  la  prestation  d'une  espèce  plus  précieuse  pour  une» autre 
moins  précieuse  ?  Par  exemple,  si,  pendant  plus  de  trente 
ans  ,  j'ai  payé  un  boisseau  d'orge  pour  cens,  à  la  place  d'un 
boisseau  de  blé,  dont  mon  héritage  étoit  chargé  :  il  a  été 
jugé  pour  la  négative  par  un  arrêt  célèbre  de  1 58 1  ,  rendu 
au  profit  du  roi  de  Navarre.  La  raison  est,  que  la  coutume 
ne  permettant  la  prescription  du  cens,  que  pour  la  quotité, 
et  non  pour  le  tout,  le  censitaire  ne  peut  se  libérer  par 
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prescription,  que  de  quelque  partie  du  boisseau  de  blé,  et 
non  pas  de  tout  le  boisseau  de  blé. 

Il  n'y  a  que  le  fonds  du  cens  qui  soit  imprescriptible;  les 
arrérages  sont  sujets  à  la  prescription  ordinaire;  et  le  sei- 
gneur ,  lorsqu'elle  n'a  point  été  interrompue ,  n'en  peut 
demander  que  vingt-neuf  années;  car  ces  arrérages,  lors- 
qu'ils sont  échus ,  ne  sont  plus  qu'une  créance ,  la  seigneurie 
directe  consiste  dans  le  droit  de  se  faire  servir  du  cens  à 
l'avenir. 

§.  IV.  Si  le  cens  est  sujet  à  compensation. 

De  ce  que  le  cens  est  récognitif  de  la  seigneurie  directe, 
il  suit  qu'il  n'est  pas  sujet  à  compensation ,  et  que  le  censi- 
taire ,  quoique  créancier  de  son  seigneur  de  censive  d'une 
plus  grosse  somme  que  n'est  le  cens  qu'il  lui  doit,  n'est  pas 
dispensé  pour  cela  d'aller,  ou  d'envoyer  de  sa  part  vers  le 
seigneur  de  censive,  aux  jour  et  lieu  nommés  pour  la  récep- 
tion des  cens  :  car  le  cens  ne  consiste  pas  seulement  dans 
l'utilité  de  la  somme  qui  est  due  pour  le  cens,  pour  laquelle 
il  pourroit  y  avoir  lieu  à  la  compensation  ,  si  le  cens  ne 
consistoit  que  dans  cette  utilité  ;  mais  il  consiste  principa- 
lement dans  la  reconnoissance  de  la  seigneurie  directe  qui 
se  fait  par  ce  paiement;  et,  comme  cette  reconnoissance 
est  quelque  chose  d'honorifique  et  d'inestimable ,  elle  ne 
peut  tomber  en  compensation. 

Quid?  si  mon  seigneur  de  censive  étoit  lui-même  mon 
censitaire,  pour  raison  d'autres  héritages  chargés  envers 
moi  d'une  somme  de  cens  pareille  à  celle  que  je  lui  dois,  et 
payable  à  pareil  jour,  mais  sans  amende,  ou  sous  moindre 
amende,  serions-nous  déchargés  l'un  envers  l'autre  d'aller 
payer  le  cens  ?  Et  pourroit-ii  prétendre  contre  moi  le  défaut, 
faute  d'être  allé  lui  payer  le  cens  que  je  lui  dois  ?  Il  y  a  une 
plus  grande  raison  de  douter,  que  dans  l'espèce  précédente; 
car  ce  que  nous  devons  de  part  et  d'autre  est  de  même 
espèce,  et  consiste  in  pari  utilitate  et  in  pari  honore.  Or,  la 
compensation  a  lieu  lorsque  les  dettes  dues  de  part  et  d'autre 
sont  in  pari  specie.  Néanmoins,  Dumoulin,  coutume  de  Paris, 
art.  85,  décide  fort  bien  qu'il  ne  peut  y  avoir  lieu  dans  cette 
espèce  à  la  compensation  ,  et  que  nous  ne  sommes  point 
déchargés  l'un  envers  l'autre  d'aller  payer  le  cens.  La  raison 
est,  que  la  compensation  ne  peut  avoir  lieu,  qu'elle  ne  donne 
à  chacun  ce  qui  lui  appartient.  Lorsque  mon  créancier  de 
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dix  écus  me  doit,  ex  aliâ  causa,  dix  écus,  la  compensation 
nous  donne  à  chacun  les  dix  écus  qui  nous  appartiennent; 
car  j'ai  vraiment  les  dix  écus  qui  me  sont  dûs,  par  la  do- 
charge  d'autant  que  je  dois  :  mais,  dans  cette  espèce,  la 
compensation  ne  donneroit  pas  à  chacun  ce  qui  lui  appar- 
tient; car  je  ne  suis  pas  reconnu,  pour  l'héritage  qui  relève 
de  moi,  par  la  décharge  de  reconnoître  de  ma  partie  sei- 
gneur duquel  le  mien  relève.  C'est  pourquoi  cette  compen- 
sation ou  décharge  réciproque  de  nous  reconnoître,  ne  nous 
donnant  point  à  chacun  ce  qui  nous  appartient,  ne  peut 
avoir  lieu  :  d'ailleurs,  monumenta  censuum  interturbarentur. 

Le  cens  n'est  pas,  à  la  vérité,  sujet  à  compensation,  en 
ce  sens  que  le  censitaire  puisse  être  dispensé  d'aller,  ou 
d'envoyer  quelqu'un  de  sa  part,  aux  lieu  et  jour  nommés, 
payer  le  cens  ,  parce  que  la  seigneurie  ne  seroit  pas  recon- 
nue; mais  il  pourroit  y  être  sujet  en  ce  sens,  qu'en  allant 
par  lui-même  ou  par  quelqu'un  de  sa  part,  il  pourroit 
offrir,  au  lieu  de  la  somme  d'argent  qu'il  doit  pour  le  cens, 
une  quittance  de  pareille  somme  sur  ce  qui  lui  est  dû  par 
le  seigneur  de  censive;  car  cette  offre  équipolle  au  paie- 
ment réel  de  la  somme  de  deniers  due  pour  le  cens  ,  et  paroît 
pouvoir  renfermer  une  reconnoissance  de  la  seigneurie, 
comme  le  paiement  réel  du  cens. 

§.  V.  Si  la  saisie-arrêt,  faite  par  les  créanciers  du  seigneur  de  censive 
sur  les  censitaires,  de  ce  qu'ils  doivent  et  devront  à  leur  seigneur, 
les  dispense  d'aller  porter  le  cens? 

De  ce  que  le  cens  est  payé  en  reconnoissance  de  la  sei- 
gneurie directe,  et  est  plus  honorable  qu'utile,  il  suit  que 
la  saisie-arrêt  que  les  créanciers  d'un  seigneur  de  censive 
font  sur  les  censitaires  de  ce  qu'ils  devront  à  leur  seigneur 
de  censive  ,  ne  peut  dispenser  les  censitaires  d'aller,  ou 
d'envoyer  par-devers  le  seigneur  de  censive,  aux  jour  et 
lieu  nommés  pour  la  réception  des  cens  ;  car  ce  devoir  de 
reconnoître  leur  seigneur  ne  peut  être  censé  compris  dans  la 
saisie-arrêt  qu'ont  faite  les  créanciers,  les  choses  qui  con- 
sistent in  honore  n'en  étant  pas  susceptibles. 

Mais  comme,  dans  la  prestation  du  cens,  il  y  a  deux  cho- 
ses; la  reconnoissance  de  la  seigneurie  qui  se  fait  par  celte 
prestation,  qui  est  quelque  chose  d'honorifique  et  non  sujette 
à  la  saisie,  et  la  somme  de  deniers  qui  se  paye  pour  le  cens, 
cl  qui  est  quelque  chose  d'utile,  et  qui  en  conséquence  pour- 
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roit  être  saisie ,  on  pourroit  peut-être  penser  que  le  censi- 
taire, en  ce  cas,  seroit  tenu  seulement  d'aller  aux  jour  et 
lieu  nommés,  dire  qu'il  est  prêt  à  payer  le  cens,  lorsque  le 
seigneur  lui  rapportera  main-levée  de  îa  saisie. 

On  peut  aussi  dire,  sur-tout  lorsque  le  cens  est  modique  , 
qu'on  ne  doit  point  considérer  dans  le  cens,  la  somme,  à 
cause  de  sa  modicité,  et  que  le  cens  indistinctement  n'est 
point  susceptible  de  saisie  ,  devant  être  considéré  comme 
honorable  plutôt  qu'utile;  et  qu'en  conséquence  les  censi* 
taires,  nonobstant  la  saisie,  doivent  le  payer. 

ARTICLE  II. 

Des  différentes  espèces  de  cens. 
§.  I.  Différentes  divisions. 

On  distingue  ordinairement  le  cens  en  chef-cens  et  sur-cens. 
Le  chef-cens  est  le  cens  proprement  dit,  la  première  rede- 
vance imposée  à  l'héritage ,  récognitive  de  la  seigneurie  di- 
recte. Le  sur-cens  est  celle  qui  y  est  ajoutée;  et  ce  sur-cens 
n'est  pas  proprement  un  cens,  mais  une  simple  rente  fon- 
cière sujette  à  prescription. 

On  le  distingue  encore  en  gros-cens  ou  cher-cens  et  en 
menu-cens.  Le  gros-cens  est  celui  pour  lequel  toute  une  mé- 
tairie ou  autre  héritage  a  été  donné  en  bloc ,  comme  lors- 
qu'on a  donné  une  métairie  de  cent  arpents  de  terre  ,  à  la 
charge  de  cinquante  sous  de  cens. 

Si,  par  le  bail  à  cens,  le  cens  a  été  distribué  et  réparti 
sur  chaque  partie  dont  l'héritage  est  composé,  comme  si 
un  héritage  a  été  donné  à  cens,  à  la  charge  de  deux  sous  de 
cens  pour  la  maison  ,  et  de  six  deniers  de  cens  pour  chaque 
arpent ,  ce  cens  ainsi  distribué  est  ce  qu'on  appelle  menu- 
cens. 

Bans  la  coutume  d'Orléans,  le  cher-cens  est  pris  dans 
une  autre  signification  pour  celui  qui  excède  dix  sous  : 
Art.  i35. 

Enfin ,  on  distingue  le  cens  en  cens  portable  et  en  cens 
requérable. 

§.  II.  Du  cens  portable. 

Le  cens  portable  est  celui  que  le  censitaire,  ou  quelqu'un 
de  su  part,  doivent  porter  au  seigneur  de  cgnsive,  à  certain 
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jour  et  lieu  nommés  par  le  bail  à  cens  ou  par  les  reconnois- 
sances  censueîles  :  lorsqu'il  n'y  a  aucun  lieu  marqué  paries 
titres,  et  que  le  seigneur  demeure  dans  l'étendue  de  sa  cen- 
sive,  c'est  au  lieu  de  sa  demeure  que  le  cens  doit  être  porté. 
S'il  n'y  demeure  pas,  il  doit  choisir  un  lieu  dans  l'étendue 
de  sa  censive  où  les  cens  doivent  être  portés,  et  le  notifier 
à  ses  censitaires;  et,  jusqu'à  ce  qu'il  le  leur  ait  notifié,  il 
ne  peut  faire  contr'eux  aucune  poursuite  (  Coutume  da 
Tours,  art.  6.  ),  ni  prétendre  aucune  amende,  faute  de 
paiement. 

Le  censitaire  n'est  pas  obligé  d'aller  payer  le  cens  en  per- 
sonne ;  il  suffît  que  quelqu'un  le  paye  de  sa  pari  :  et,  en 
cela,  le  cens  est  différent  de  la  foiç  qui  doit  être  portée  par 
le  vassal  en  personne.  La  raison  de  différence  est,  que  la 
foi  consiste  dans  un  hommage  personnel,  le  cens  est  pré- 
sumé portable.  Il  n'est  pas  même  nécessaire  que  celui  qui 
va  le  payer  de  sa  part  fasse  apparoir  d'un  pouvoir  de  lui  ;  le 
seigneur  ne  peut  le  refuser,  faute  de  ce  pouvoir.  Le  censi- 
taire est  présumé  approuver  ce  qui  se  fait  en  son  nom,  et  le 
seigneur  est  par-là  suffisamment  reconnu. 

Si,  néanmoins,  le  censitaire  étoit  en  procès  contre  le  sei- 
gneur sur  le  fonds  du  cens  que  le  censitaire  conteste ,  le 
seigneur  seroit  bien  fondé  à  refuser  le  cens  qu'un  tiers  sans 
pouvoir  viendroit  offrir  au  nom  du  censitaire;  car  le  procès 
qu'a  le  censitaire  dénient  ce  qui  se  fait  en  son  nom. 

§.  III.  Du  cens  requérabie. 

Le  cens  requérabie  est  celui  que  le  seigneur  doit  envoyer 
demander  en  la  maison  du  censitaire,  selon  notre  coutume 
d'Orléans,  art.  100.  Le  censitaire,  lorsque  le  cens  est  requé- 
rabie ,  a  terme  de  vingt-quatre  heures  pour  le  payer,  depuis 
qu'il  en  est  requis. 

Lorsqu'il  y  a  plusieurs  possesseurs  par  indivis  de  l'héri- 
tage sujet  à  un  cens  requérabie,  comme  ils  sont  débiteurs 
solidaires  de  ce  cens ,  il  suffit  que  l'interpellation  soit 
faite  à  l'un  d'eux ,  pour  constituer  tous  les  autres  en  de- 
meure. 

ARTICLE  III. 
Du  défaut. 

Le  défaut  est  une  amende  qu'encourt  le  censitaire }  faute 
de  paie  nient  du  cens. 
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I.  En  quoi  consiste  l'amende? 

L'amende,  faute  de  paiement  du  cens,  est,  selon  la  cou- 
tume de  Paris,  de  cinq  sous  parisis,  qui  valent  six  sous  trois 
deniers  de  la  monnoie  ordinaire,  le  sou  parisis  valant  un 
quart  en  sus  du  sou  ordinaire.  Elle  en  excepte  les  héritages 
situés  dans  la  ville  et  banlieue  de  Paris,  qui  ne  sont  point 
sujets  à  cette  amende,  s'il  n'y  a  titre  au  contraire. 

Dans  notre  coutume  d'Orléans,  cette  amende  est  de  cinq 
sous  tournois  (qui  sont  les  sous  ordinaires) ,  ou  de  moins,  selon 
la  nature  des  censives 9  art.  102;  c'est-à-dire,  que  si  le  bail  à 
cens  et  la  reconnoissance  portent  une  moindre  amende,  il 
n'est  dû  que  celles  portées  par  lesdits  titres. 

Si  les  titres  ne  faisoient  mention  d'aucune,  celle  de  cinq 
sous,  qui  est  l'amende  coutumière,  seroit  due  :  Nam  in  con- 
tractons tacite  veniunt  ea  quœ  sunt  moris  et  consuetudinis. 

Si  les  titres  portoient  une  amende  plus  forte  que  celle  de  la 
coutume,  seroit-eile  due  ?  Il  sembleroit,  par  les  termes  dont 
la  coutume  s'est  servie ,  ou  de  moins  9  selon  la  nature  des  cen- 
sives,  qu'elle  n'auroit  admis  que  les  amendes  moindres  de 
cinq  sous,  et  qu'elle  auroit  rejeté  et  condamné  celles  qui 
seroient  de  plus  grande  somme. 

IL  Quand  le  défaut  est-il  encouru f 

Lorsque  le  cens  est  portable  aux  jour  et  lieu  nommés,  cette 
amende  est  encourue  de  plein  droit  par  le  censitaire,  lors- 
qu'il a  manqué  de  payer  le  cens  aux  jour  et  lieu  nommés; 
quand  même  il  viendroit  le  lendemain  ,  il  n'éviteroit  pas  la 
peine  du  défaut.  S'il  n'y  avoit  pas  de  lieu  où  le  cens  dût 
être  payé,  les  censitaires  n'encourroient  aucune  amende, 
faute  de  paiement,  au  jour  nommé  ;  mais,  lorsque  le  sei- 
gneur leur  aura  notifié  un  lieu  dans  l'étendue  de  sa  censive 
pour  la  réception  des  cens,  si,  depuis  ladite  notification, 
ils  manquent  de  se  trouver  audit  lieu,  au  jour  auquel  les 
cens  doivent  se  payer,  ils  encourront  l'amende. 

S'il  y  a  un  lieu  certain  pour  la  réception  des  cens,  mais 
qu'au  jour  auquel  ils  doivent  se  payer,  l'abord  en  ait  été 
fermé  aux  censitaires  par  quelque  force  majeure,  comme 
par  un  débordement  de  rivière,  peste,  ou  guerre,  ils  n'en- 
courront point  l'amende  ;  car  l'impossibilité  fait  cesser  toutes 
les  obligations,  Lu  maladie  du  censitaire  ne  l'excuse  pas; 
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car  il  pourroit ,  quoique  malade,  envoyer  quelqu'un  payer 
le  cens  de  sa  part. 

Sa  minorité  ne  l'excuse  pas  non  plus;  elle  ne  doit  pas  em- 
pêcher que  le  seigneur  ne  doive  être  reconnu ,  et  il  doit  suf- 
fire à  ce  mineur  qu'il  ait,  pour  l'amende  qu'il  a  encourue 
faute  de  paiement  du  cens,  un  recours  contre  son  tuteur; 
ou,  s'il  n'en  avoit  point,  contre  ceux  qui  étoient  obligés  de 
lui  en  faire  nommer  un.  Pareillement  on  peut  dire  que, 
lorsque  la  succession  du  censitaire  est  vacante,  le  défaut  ne 
laisse  pas  d'être  encouru,  faute  de  paiement  du  cens,  aux 
jour  et  lieu  nommés,  sauf  le  recours  de  cette  succession 
contre  le  curateur  qui  étoit  obligé  de  l'envoyer  payer  ;  et, 
s'il  n'y  avoit  point  de  curateur,  ceux  qui  ont  intérêt  à  la 
conservation  des  biens  et  droits  de  cette  succession  vacante, 
doivent  s'imputer  de  n'en  avoir  pas  fait  élire  un. 

Le  censitaire  qui  a  offert  le  cens  au  jour  et  au  lieu  où  il 
est  dû,  n'encourt  pas  l'amende  de  cens  non  payé,  dans  le 
cas  où  le  seigneur  auroit  refusé  de  recevoir  ses  offres  ;  il 
paroît  même  qu'il  n'est  pas  nécessaire  que  le  censitaire  fasse 
suivre  ses  offres  d'une  consignation ,  le  cens  formant  un 
objet  trop  modique. 

L'on  demande  si  le  censitaire  éviteroit  l'amende,  dans  le 
cas  où  il  se  présenteroit  à  son  seigneur  au  jour  et  au  lieu 
fixés,  non  pour  payer  le  cens,  mais  pour  demander  un  délai 
de  huitaine  pour  le  paiement  ?  Il  paroît  qu'il  encourroit 
l'amende,  le  jour  ayant  été  fixé  pour  le  paiement,  et  non 
pour  demander  ternie  ,  et  l'amende  s'encourant  faute  de 
paiement.  Si  cependant  le  seigneur  avoit  consenti  à  la  de- 
mande, le  censitaire  n'encourroit  l'amende  que  dans  le  cas 
où  il  n'auroit  pas  payé  le  cens  au  nouveau  terme. 

L'on  demande  si  le  seigneur  peut  demander  autant  d'a- 
mendes qu'il  y  a  de  cessations  de  paiement  ?  Il  paroît  qu'il 
n'est  dû  qu'une  seule  amende  pour  la  cessation  de  plusieurs 
années  de  paiement.  Cet  usage  forme  le  droit  commun  du 
pays  coutumier,  dont  l'on  ne  peut  s'écarter  que  dans  les 
coutumes  qui  ont  des  dispositions  contraires.  Le  seigneur 
censuel  a  néanmoins  un  moyen  de  multiplier  les  amendes, 
suivant  le  nombre  des  années  où  le  cens  n'a  pas  été  payé, 
c'est  d'en  former  tous  les  ans  la  demande  en  justice,  ou  de 
saisir  tous  les  ans  les  fruits  de  l'héritage  censuel. 

La  créance  du  censitaire  contre  le  seigneur  de  censive , 
cl  les  saisies  et  arrêts  faits  entre  ses  mains,  ne  le  dispensant 
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pas  d'aller  ou  d'envoyer  aux  jour  et  Heu  nommes  pour  la 
réception  des  cens,  suivant  que  nous  l'avons  vu  ci-dessus, 
il  encourt  le  défaut  s'il  y  manque. 

L'on  demande  si  le  censitaire  peut  demander  la  remise 
de  la  totalité,  ou  d'une  partie  du  cens,  dans  le  cas  de  stéri- 
lité ou  de  quelque  autre  accident  semblable.  Dumoulin  dis- 
tingue trois  cas  :  le  premier  ou  le  cens  est  très-modique,  le 
second  où  il  est  très-considérable ,  le  troisième  où  il  tient 
un  milieu  entre  ces  deux  extrémités.  Dans  le  premier  cas, 
lorsque  l'objet  du  cens  n'est  pas  de  tenir  lieu  des  fruits, 
mais  seulement  de  former  une  reconnoissance  de  la  directe, 
Dumoulin  décide  que  le  censitaire  ne  peut  demander  au- 
cune remise.  Cet  auteur  se  fonde  sur  deux  raisons  ;  la  pre- 
mière, c'est  que  le  cens  n'étant  pas  regardé  comme  une 
compensation  des  fruits,  il  paroi t  inutile  de  considérer  la 
quantité  de  ceux  que  le  censitaire  a  perçus.  La  deuxième, 
c'est  que  le  cens  n'étant  établi  que  comme  une  marque  de 
la  directe  émanée  de  celui  qui  a  la  propriété  utile,  il  suffit, 
pour  que  ce  dernier  soit  obligé  d'acquitter  le  cens ,  qu'il  con- 
serve cette  propriété  utile  :  c'est  donc  ie  cas  d'appliquer  au 
censitaire  ce  que  les  lois  décident  du  preneur  à  bail  emphy- 
téotique, qu'il  ne  peut  demander  de  remise  pour  cause  de 
stérilité»  Dans  le  second  cas,  où  la  redevancé  est  si  con- 
sidérable que  l'on  peut  la  regarder  comme  une  compen- 
sation des  fruits,  Dumoulin  prétend  que  la  récolte  venant 
à  manquer  par  un  cas  fortuit,  il  est  juste  d'accorder  au 
censitaire  une  remise,  si  l'on  estime  que  l'abondance  des 
récoltes  précédentes  ne  puisse  pas  l'indemniser  de  la  sté- 
rilité présente;  remise  dont  il  devroit  pareillement  tenir 
compte,  si  l'abondance  des  années  subséquentes  pouvoit 
compenser  la  stérilité  qui  y  a  donné  lieu.  La  raison  sur 
laquelle  Dumoulin  se  fonde,  est  de  dire  que  .'équité  veut 
que,  dès  que  l'on  s'est  écarté  des  règles  ordinaires  du 
bail  à  cens,  pour  fixer  la  quotité  des  redevances,  l'on 
s'écarte  pareillement  de  ce  qui  étoit  une  conséquence  de 
ces  règles.  Or,  les  lois  n'ont  exclu  la  remise  dans  le  bai! 
à  cens,  qu'à  cause  de  la  modicité  de  celte  redevance;  il 
en  résulte  donc  que  ces  remises  doivent  être  autorisées 
toutes  les  fois  que  la  quotité  du  cens  est  considérable. 

Dans  le  troisième  cas ,  lorsque  Jâ  redevance  est  telle  qu'on 
ne  peut  la  regarder  ni  comme  une  juste  compensation  des 
fruits,  ni  comme  un  simple  droit  honorifique,  Dumoulin 
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est  d'avis  que  ,  comme  cette  redevance  participe  aux  deux 
extrémités,  l'on  prenne  aussi  un  juste  milieu  en  ne  refusant 
pas  indistinctement  la  remise,  et  en  ne  l'accordant  pas  aussi 
trop  facilement  ;  de  manière  que  si  la  stérilité  a  continué 
pendant  un  long  temps,  ce  sera  le  cas  de  la  remise.  Dumou- 
lin dit  que  Ton  doit  regarder  comme  un  long  temps  l'espace 
de  cinq  ans. 

Quelle  que  soit  la  quotité  du  cens,  le  censitaire  doit  en 
être  déchargé ,  si  la  chose  vient  à  périr  entièrement  :  c'est 
ce  que  les  lois  décident  à  l'égard  du  preneur  à  bail  emphy- 
téotique ;  il  faut  regarder  la  chose  comme  périe  lorsque  les 
ennemis  s'en  sont  emparés. 

L'on  demande,  qui  doit  payer  le  cens,  ou  du  possesseur 
de  l'héritage  censuel,  ou  de  celui  qui  en  est  le  véritable 
propriétaire  ,  quoiqu'il  n'en  ait  pas  la  possession  ?  Nous  di- 
rons que  ce  doit  être  le  possesseur,  parce  que,  vis-à-vis  de 
tous  les  tiers,  il  est  censé  le  véritable  propriétaire. 

III.  Est-il  dû  plusieurs,  ou  une  seule  amende,  lorsqu'il  y  a  plusieurs 
héritages  possédés  par  une  même  personne,  ou  lorsque  le  cens  est 
dû  par  plusieurs  possesseurs,  par  indivis,  ou  à  plusieurs  co- 
seigneurs  ? 

Lorsqu'une  même  personne  possède  plusieurs  héritages  9 
dans  la  censive  d'un  même  seigneur,  chargés  de  cens  dis-* 
tincls  et  séparés,  doit-il  autant  d'amendes  qu'il  possède 
d'héritages,  faute  d'être  venu  payer  lesdits  cens  aux  jour  et 
lieu  nommés  ?  Il  sembleroit  qu'oui  ;  car  chacun  des  héritages 
qu'il  possède,  est  chargé  d'un  certain  cens,  à  peine  d'une 
telle  amende,  à  défaut  de  le  payer  :  néanmoins,  on  décide 
qu'il  ne  doit  qu'une  amende  pour  tous  les  héritages  qu'il 
possède.  La  raison  est,  que  l'amende  est  la  peine  de  la  de- 
meure :  or  ,  la  demeure  étant  personnelle  et  non  réelle, 
une  même  personne,  quoique  pour  raison  de  plusieurs  hé- 
ritages ,  ne  contracte  qu'une  demeure,  et  par  conséquent 
ne  doit  être  sujette  qu'à  une  amende. 

Cetle  décision  a  lieu  quand  même  les  héritages  pro- 
céderoient  de  différents  baux,  pourvu  que  les  cens  fussent 
payables  au  même  seigneur ,  au  même  jour  et  au  même 
lieu. 

S'ils  étoient  payables  en  différents  jours,  quoiqu'au  même 
seigneur,  ou  en  différents  lieux,  le  censitaire  encourroit 
plusieurs  amendes;  car,  à  chaque  jour  qu'il  auroit  dû  aller 
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payer  le  cens ,  et  qu'il  n'y  seroit  pas  allé,  ii  auroit  été  autant 
de  fois  en  demeure. 

De  ce  que  ta  demeure  est  personnelle  ,  doit-on  en  conclure 
que  si  plusieurs  possesseurs,  par  indivis  d'héritage,  man- 
quent d'aller  payer  le  cens ,  chacun  encourt  l'amende  ?  Il 
semblèrent  qu'oui  ;  car  chacun  est  en  demeure  :  néanmoins 
comme  tous ,  ardas  tocam  obtinent,  ils  n'encourent  tous  en- 
semble qu'une  amende. 

Lorsque  l'un  d'eux  vient  aux  jour  et  lieu  nommés  offrir 
seulement  sa  part,  le  défaut  est  encouru,  non-seulement 
contre  les  copropriétaires  qui  n'y  sont  pas  venus,  mais  même 
contre  lui;  car,  par  ces  offres  insuffisantes  de  sa  portion,  il 
n'a  pas  satisfait  à  son  obligation  pour  lui-même,  puisqu'il 
devoit  le  total;  mais  il  a  son  recours  contre  ses  coproprié- 
taires qui  ne  sont  pas  venus  apporter  leur  part. 

Lorsqu'il  y  a  plusieurs  co-seigneurs  de  censive,  il  n'est  dû 
qu'une  amende  à  eux  tous.  Si  l'un  d'eux  avoit  reçu  sa  part 
du  cens  qui  est  dû ,  le  censitaire  qui  lui  auroit  payé  sa  part 
et  ne  Fauroit  pas  payée  aux  autres,  n'encourroit  l'amende 
que  pour  la  part  des  autres;  car  le  co-seigneur  qui  a  reçu  sa 
part  est  censé,  en  la  recevant,  lui  avoit  remis  cette  amende 
pour  la  part  qui  lui  en  appartient. 

§.  IV.  Quand  l'amende  encourue  par  défaut  est-elle  censée  remise? 

i°  Le  défaut  est  censé  remis,  lorsque  le  seigneur  a  depuis 
reçu  les  arrérages  de  cens,  sans  faire  aucune  réserve  du  dé- 
faut :  Creditor  accipiendo  pecuniam  remîsisse  pœnam  videtar:\. 
fin.  de  eo  qaodcert.  ioc. 

Quid?  si  c'étoit  le  procureur  du  seigneur  qui  eût  ainsi  reçu 
sans  réserve  ?  Il  semble  d'abord  qu'on  ne  peut  pas  dire  la 
même  chose,  parce  qu'un  procureur,  quelque  générale  et 
étendue  que  soit  sa  procuration,  n'a  que  le  pouvoir  d'admi- 
nistrer et  non  pas  de  donner,  d'où  il  semble  suivre  qu'il  ne 
peut  pas  remettre  l'amende  du  défaut ,  une  remise  étant 
une  donation.  Néanmoins  ,  Dumoulin  décide  que  non-seu- 
leinent  le  procureur  du  seigneur  peut  remettre  le  défaut, 
mais  qu'il  est  censé  l'avoir  remis  lorsqu'il  a  reçu  sans  ré- 
serve les  arrérages  du  cens;  car  la  règle  qu'un  procureur 
ne  peut  donner,  souffre  exception  à  l'égard  des  donations 
modiques,  qui  sont  de  bienséance  et  d'usage,  lorsqu'ilya  tout 
Heu  de  présumer  que  celui  qui  a  donné  la  procuration  les 
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auroit  faites  lai-même.  Or,  telle  est  la  remise  du  défaut  que 
la  plupart  des  seigneurs  ont  coutume  de  remettre. 

S'il  y  avoit  des  circonstances  qui  donnassent  lieu  de  pré- 
sumer que  le  seigneur  n'auroit  pas  fait  la  remise,  comme  si 
le  censitaire  étoit  en  procès  avec  son  seigneur,  en  ce  cas, 
Dumoulin  décide  que  le  procureur  ne  peut  pas  la  faire. 

2°  Selon  notre  coutume,  le  défaut  est  censé  remis  par  le 
laps  d'un  an,  lorsqu'il  n'y  a  aucune  interpellation  judiciaire; 
car  notre  coutume,  art.  102,  dit  :  Si  le  seigneur  laisse  courir 
plusieurs  années  d9  arrérages  9  ne  pourra  néanmoins  faire  payer 
que  l'amende  d'un  seul  défaut. 

%.  V.  Du  défaut  dans  les  censives  requërables. 

La  coutume  d'Orléans,  art.  i35,  porte  que  dans  les  cen- 
sives requérables ,  le  censitaire  qui  a  laissé  passer  le  temps 
de  vingt-quatre  heures  ,>lepuis  qu'il  a  été  requis  de  payer  le 
cens,  encourt  de  plein  droit  l'amende  de  cinq  sous  après  ledit 
temps  passé,  s'il  n'a  pas  payé  le  cens. 

Lorsqu'il  y  a  plusieurs  possesseurs  par  indivis  de  l'héritage 
sujet  à  ce  cens,  comme  ils  le  doivent  chacun  solidairement, 
l'interpellation  faite  à  l'un  d'eux ,  fait  encourir  l'amende 
entière  de  cinq  sous  qui  est  due  par  tou3. 

Lorsqu'il  y  a  plusieurs  co-seigneurs,  on  présume  facilement 
que  l'interpellation  que  l'un  d'eux  fait  au  censitaire  de  payer 
le  cens,  est  faite  tant  pour  lui  que  pour  ses  co-seigneurs;  c'est 
pourquoi  elle  fait  encourir  au  censitaire  l'amende  entière, 
s'il  ne  paye  dans  les  vingt-quatre  heures. 

La  coutume  ajoute  que  le  seigneur  qui  a  requis  le  cens, 
peut,  après  les  vingt-quatre  heures,  s'il  n'est  payé,  procéder 
par  saisie  censuelle,  et  que  si ,  dans  les  vingt-quatre  heures 
après  la  saisie  censuelle,  le  censitaire  n'a  pas  payé,  il  encourt 
l'amende  de  cinq  sous. 

C'est  une  seconde  amende  qu'encourt  le  censitaire,  faute 
du  paiement  du  cens,  car  il  en  avoit  déjà  encourue  une, 
faute  d'avoir  payé  dans  les  vingt-quatre  heures  depuis  la 
réquis  ition. 

Lu  cela,  le  censitaire  est  plus  puni  dans  les  censives  à  cens 
requérable  ,  que  dans  celles  où  le  cens  est  portable,  dans 
lesquelles  le  censitaire  ne  peut  encourir  qu'une  amende. 

Si  le  seigneur,  au  lieu  de  procéder  par  saisie,  avoit  pro- 
cédé par  voie  d'action  ,  le  censitaire  encourroit-il  pareil- 
lement une  seconde  amende,  faute  d'avoir  payé  dans  les 
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vingt-quatre  heures  depuis  l'action  donnée?  On  dira  pour 
l'affirmative  qu'il  y  a  même  raison  :  que  le  censitaire  ne  doit 
pas  être  plu9  excusé,  ni  moins  mériter  l'amende,  parce  que 
son  seigneur  a  usé  envers  lui  d'une  voie  moins  rigoureuse  que 
n'est  la  saisie;  cependant,  il  faut  décider  le  contraire,  la 
raison  en  est  que  les  dispositions  des  coutumes,  sur-tout 
celles  qui  sont  pénales,  sont  de  droit  très-étroit,  et  ne  doi- 
vent point  être  étendues  d'un  cas  à  l'autre  ;  d'où  il  suit  que 
la  coutume  n'ayant  prononcé  cette  seconde  amende  que 
dans  le  cas  auquel  le  seigneur  a  procédé  par  saisie,  elle  ne 
doit  pas  être  étendue  au  cas  auquel  il  a  procédé  par  action. 
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Des  profits  censuels,  et  de  l'amende  pour  ventes  recelées. 

ARTICLE  PREMIER. 

Des  profits  censuels. 
I,  De  la  nature  des  profits  censuels,  et  en  quoi  ils  consistent. 

Les  profits  censuels  ne  sont  pas  de  l'essence  du  contrat  de 
bail  à  cens  ,  comme  l'est  le  cens;  car  il  ne  peut  y  avoir  de 
contrat  de  bail  à  cens;  il  ne  peut  y  avoir  de  censive,  qu'il  n'y 
ait  un  cens  annuel  que  le  seigneur  de  censive  se  soit  réservé 
sur  l'héritage  par  le  bail  à  cens  qu'il  en  a  fait;  mais  il  peut 
y  avoir  des  censives  dans  lesquelles  il  ne  soit  dû  aucun  profit 
pour  les  ventes  et  les  mutations  qui  se  feront  des  héritages, 
et  on  peut  convenir  par  le  bail  à  cens ,  que  cela  sera  ainsi. 

Les  profits  ne  sont  pas  à  la  vérité  de  l'essence  du  contrat 
de  bail  à  cens;  c'est  pourquoi,  quoiqu'on  ne  soit  pas  expres- 
sément convenu  par  le  contrat  de  bail  à  cens,  qu'il  sera  dû. 
profit  au  seigneur,  par  les  ventes  qui  se  feront  de  l'héritage 
censuel,  ces  profits  ne  laisseront  pas  de  lui  être  dûs  selon  la 
disposition  des  coutumes,  et  les  parties  sont  censées  en  être 
tacitement  convenues  par  le  bail  à  cens,  selon  cette  règle  : 
In  contractibus  tacite  veniunt  ea  quœ  sunt  moris  et  consuetudinis. 

Ces  profils  censuels  s'appellent  profits  de  vente,  parce  que 
c'est  la  vente  de  l'héritage  censuel  qui  y  donne  ouverture. 
Ce  profit  de  vente  est  différemment  réglé  par  les  coutumes. 
Dans  la  coutume  de  Paris,  et  dans  la  plupart  des  coutumes, 
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le  profit  de  vente  est  de  la  douzième  partie  du  prix  pour 
lequel  l'héritage  est  vendu.  Le  profit  de  vente  est  aussi  dans 
la  coutume  d'Orléans,  delà  douzième  partie.  Nos  anciens 
appeîoient  ce  profit  le  profit  du  franc  quatre  blancs,  parce  que, 
pour  chaque  franc,  c'est-à-dire,  pour  chaque  vingt  sous  du 
prix  de  la  vente,  il  est  dû  quatre  blancs,  qui  font  vingt  deniers, 
et  par  conséquent  le  douzième.  Outre  la  douzième  partie  du 
prix ,  il  est  dû  dans  certaines  censives ,  dans  la  coutume 
d'Orléans,  en  cas  de  vente,  une  paire  de  gants;  et  dans 
d'autres,  une  jallaye  de  vin,  qui  contient  seize  pintes.  On 
appelle  ces  censives,  censives  à  gants  et  ventes,  censives  à 
vins  et  ventes;  mais  il  faut  que  le  seigneur  de  censive  ait 
titres,  ou,  à  défaut  de  titres,  aiï;  une  possession  établie  par 
des  reconnoissances  censueîles,  pour  prétendre  cette  paire 
de  gants,  ou  cette  jallaye  de  vin. 

La  coutume  d'Orléans  reconnoît  aussi  des  censives  qu'elle 
appelle  de  lods  et  ventes,  dans  lesquelles  il  est  dû,  parla 
vente  de  l'héritage  censuel,  double  profit  de  vente,  c'est-à- 
dire,  deux  douzièmes  du  prix  de  la  vente,  ce  qui  fait  un 
sixième. 

Delalande  pense  que,  dans  la  grande  antiquité  de  notre 
droit,  il  étoit  dû,  dans  ces  censives,  un  profit  par  l'acheteur, 
qui  s'appeloit  lods,  et  un  par  le  vendeur,  qui  s'appeloit  pro- 
fit de  vente,  comme  cela  s'observe  encore  dans  quelques 
coutumes;  mais,  lors  de  la  rédaction  de  la  nôlre,  en  i5op,, 
l'acheteur  a  été  chargé  de  tout. 

Nous  avons,  dans  notre  coutume,  des  censives  dans  les- 
quelles il  y  a  lieu  à  une  autre  espèce  de  profit  que  le  profit 
de  vente  :  on  appelle  ce  profit  relevoisons  ;  il  y  en  a  de  diffé- 
rentes espèces.  Nous  parlerons  de  ces  censives  dans  la  sec- 
tion dernière. 

Nous  observerons  seulement,  que  régulièrement  une  cen- 
sive n'est  pas  à  divers  droits.  Néanmoins,  il  y  en  a  plusieurs 
du  côté  de  Meung  et  de  Baugenci,  dans  lesquelles  il  y  a  lieu 
au  profit  de  vente  en  cas  de  vente,  et  au  profit  de  relevoi- 
sons, dans  le  cas  des  autres  mutations. 

II.  En  quel  cas  y  a-t-il  lieu  au  profit  de  vente? 

Il  faut  tenir  pour  règle  qu'il  y  a  lieu  au  profit  de  vente  à 
l'égard  des  héritages  ccnsueîs,  toutes  les  fois  qu'il  y  a  lieu  au 
profit  de  quint  à  l'égard  des  héritages  féodaux  ;  c'est  pour- 
quoi, tout  ce  que  nous  avens  dit  à  cet  égard,  dans  notre 
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Traité  des  fiefs,  du  profit  de  vente  qu'on  appelle ,  dans  les 
coutumes  de  Paris  et  d'Orléans  ,  profit  de  quint,  reçoit  appli- 
cation a  l'égard  du  profit  de  vente,  qui  est  dû  pour  les  héri- 
tages censuels,  etc.  Nous  y  renvoyons» 

Il  y  a  néanmoins,  dans  les  coutumes  de  Paris  et  d'Or- 
léans ,  une  différence  entre  le  profit  de  quint,  qui  a  lieu  dans 
les  nefs,  et  le  profit  de  vente,  qui  a  lieu  dans  les  censives, 
qui  est  que  lorsqu'un  fief  a  été  donné  à  rente  non  rache- 
table ,  avec  démission  de  foi ,  il  n'y  a  que  les  ventes  qui  se 
font  de  l'héritage  qui  donnent  lieu  au  profit  de  quint,  et  non 
celles  qui  se  font  de  la  rente;  et,  lorsqu'il  a  été  donné  à 
rente  avec  rétention  de  foi ,  de  la  manière  dont  les  coutumes 
le  permettent,  il  n'y  a  que  les  ventes  de  la  rente  qui  y  don- 
nent lieu,  et  non  celles  de  l'héritage ,  comme  nous  l'avons 
vu  au  Traité  des  fiefs.  Au  contraire  ,  lorsqu'un  héritage 
censuel  a  été  donné  a  rente,  il  y  a  lieu  au  profit  de  vente, 
lorsque  l'héritage  se  vend,  et  lorsque  la  rente  se  vend; 
mais,  comme  il  est  dû  profit  par  les  ventes  de  la  rente,  le 
profit  qui  est  dû  par  les  ventes  de  l'héritage,  n'est  qu'à  raison 
du  prix  que  l'héritage  est  vendu  outre  et  par-dessus  la  rente. 

En  cela,  les  coutumes  de  Paris  et  d'Orléans  sont  sembla- 
bles ;  mais  elles  diffèrent  en  ce  que ,  dans  la  coutume  de 
Paris,  le  bail  à  rente  non  rachetable  d'un  héritage  censuel, 
ne  donne  pas  ouverture  au  profit  de  vente;  au  lieu  que, 
dans  celle  d'Orléans,  le  bail  à  rente,  quoique  non  rache- 
table, donne,  à  l'égard  des  héritages  censuels,  ouverture  au 
profit  de  vente  ,  quoiqu'il  ne  donne  pas  lieu  au  profit  de 
quint  à  l'égard  des  fiefs. 

Pour  régler  ce  profit,  notre  coutume,  art.  108,  évalue  le 
capital  de  la  rente  sur  le  pied  du  denier  dix;  et  le  profit  de 
\cnte  est  la  douzième  partie  de  ce  capital  ainsi  évalué.  Par 
exemple  5  si  un  héritage  a  été  baillé  à  rente  pour  douze  livres 
de  rente ,  le  capital  de  celte  rente  est  évalué  à  douze  pistoles; 
et,  par  conséquent,  il  est  dû  pour  le  profit  de  vente  une  pis- 
tole.  Notre  coutume  a,  par  ledit  article ,  évalué  pareillement 
le  capital  des  rentes  en  blé  ou  en  autres  espèces  ;  elle  évalue 
celle  en  blé-froment  sur  le  pied  de  vingt  livres  pour  le  capi- 
tal de  chaque  muid  de  blé  de  rente.  Par  exemple,  si  un  héri- 
tage a  été  donné  pour  six  muids  de  blé-froment  de  rente,  le 
capital  de  cette  rente  s'évalue  à  cent  vingt  livres;  et  le  profit 
sera  par  conséquent  de  dix  livres.  Le  capital  de  chaque  muid 
de  seigle  de  rente  est  estimé  quinze  livres.  La  coutume  ne 


SEGTIOî!  SECONDS.  ai 

parle  pas  du  méteil  ;  mais  le  prix  du  méteil  étant  le  prix 
mitoyen  entre  le  froment  et  le  seigle,  on  doit  évaluer  le  ca- 
pital de  chaque  muid  de  blé-méteil  à  dix-sept  livres  dix  sous. 
Elle  évalue  le  capital  de  chaque  muid  d'avoine  ou  d'orge  à 
dix  francs  ;  les  pois  et  les  fèves  sont  évalués  au  prix  du  fro- 
ment, et  le  mil  au  prix  du  seigle.  Le  capital  de  chaque  ton- 
neau de  vin  de  rente  est  évalué  à  quarante  livres;  de  chaque 
porc  de  rente,  à  quinze  livres;  de  chaque  chapon,  à  quinze 
sous  ;  de  chaque  poule  ou  de  chaque  fromage ,  à  dix  sous. 

Les  praticiens  ignorants  s'imaginent  que,  par  cet  article, 
la  coutume  estime  un  chapon  quinze  sous,  une  poule  dix 
sous,  etc.  ;  au  lieu  que  c'est  le  capital  d'une  rente  d'un  cha- 
pon ,  ou  le  capital  d'une  rente  d'une  poule,  que  la  coutume 
estime.  Ces  évaluations  sont  faites  sur  le  pied  de  ce  que  les 
choses  valoient  en  i5oc),  temps  de  la  rédaction  de  notre  cou- 
tume ,  auquel  l'argent  étoit  extrêmement  rare,  et  sur  le  pied 
ou  fur  du  denier  dix,  qui  est  celui  qui  avoit  lieu  en  ce  temps. 
Quoique  le  prix  de  ces  choses  fût  déjà  bien  augmenté  en  i583, 
temps  de  la  réformation ,  néanmoins  cette  évaluation  a  été 
conservée  ,  parce  que  les  profits  ne  sont  pas  favorables.  C'est 
pourquoi  il  n'est  pas  douteux  que  les  profits  d'un  bail  à  rente 
non  rachetable,  doivent  se  régler  encore  aujourd'hui  suivant 
cette  évaluation  ,  quelque  disproportion  qu'il  y  ait  entre  îc 
prix  que  valent  les  choses  aujourd'hui,  et  celui  qu'elles  va- 
loient dans  ce  temp9. 

Le  bail  à  rente  à  vie ,  ou  pour  un  certain  nombre  d'années, 
doit-il  donner,  dans  notre  coutume,  ouverture  au  profit  de 
vente  ?  Je  ne  le  pense  pas  ;  car  notre  coutume  ne  parle  que 
d'un  bail  à  rente  perpétuelle  :  sa  disposition,  qui  contient 
un  droit  exorbitant,  doit  être  restreinte  dans  son  cas,  qui  est 
celui  du  bail  à  rente  perpétuelle,  et  ne  doit  pas  être  étendue 
aux  baux  à  rente  à  vie  ou  à  temps.  On  l'a  ainsi  jugé  au  bail- 
liage en  1660,  pour  un  bail  de  vingt  et  un  ans. 

Notre  coutume  d'Orléans  diffère  encore  de  celle  de  Paris  , 
à  l'égard  du  contrat  d'échange.  Dans  celle  de  Paris,  on  ne 
fait  aucune  distinction  entre  le9  héritages  féodaux  et  les 
héritages  censuels,  à  l'égard  du  contrat  d'échange.  Ce  contrat, 
dans  cette  coutume,  ne  donne  ouverture  au  profit  de  vente, 
soit  pour  le  fief,  soit  pour  la  censive,  que  lorsqu'il  y  a  un 
retour  en  denier  ;  et,  pour  raison  de  ce  retour  seulement ,  on 
n'y  distingue  point  non  plus  si  les  héritages  échangés  «ont  en 
même  censive  ou  en  différentes. 


$2  TRAITÉ  DES   CES  S. 

Au  contraire,  la  coutume  d'Orléans  fait  une  différence 
entre  les  fiefs  et  les  héritages  censuels,  quoique,  part  l*ier~\ 
ticle  i5,  l'échange  en  héritages  féodaux  ne  donne  pas  lieu 
au  profit  de  quint ,  sinon  lorsqu'il  y  a  un  retour  en  deniers, 
et  pour  raison  de  ce  retour  seulement.  Au  contraire,  Té- 
change  des  héritages  censuels,  quoique  fait  but  à  but,  donne 
lieu  au  profit  de  vente,  pourvu  néanmoins  que  les  héritages 
échangés  soient  en  différentes  censives  :  Art.  110. 

Si  les  héritages  étoient  en  une  même  censive  ,  il  n'y 
auroit  pas  lieu  au  profit  de  vente,  sinon  pour  le  retour,  s'il 
y  en  avoit  un. 

La  coutume  dit  :  en  une  même  censive.  Donc  ,  s'ils  sont  en 
différentes  censives,  quoique  ces  censives  appartiennent  au 
même  seigneur,  il  y  a  lieu  au  profit. 

Depuis  lesédits  pour  les  droits  d'échange,  tous  les  contrats 
d'échange  indistinctement  donnent  lieu  au  profit  de  vente  ; 
mais,  dans  les  cas  auxquels  il  n'y  a  pas  lieu  au  profit  par  les 
coutumes,  ce  profit,  dans  lesdits  cas,  n'appartient  pas  au 
seigneur,  s'il  n'a  acquis  du  roi  les  droits  d'échange;  mais  il 
appartient  en  ce  cas  au  traitant. 

Les  donations  et  legs  ne  donnent  aucune  ouverture  au 
profit  de  vente  ,  non  plus  qu'au  profit  de  quint  :  voyez  ce 
que  nous  en  avons  dit  au  Traité  des  fiefs. 

ARTICLE  II. 

î>e  l'amende  pour  ventes  recelées. 

Celui  qui  a  acquis  un  héritage  censuel  à  un  titre  qui  donne 
lieu  au  profit  de  ventes,  doit,  dans  le  temps  porté  par  la 
coutume,  payer  le  profit  au  seigneur,  ou  déprier;  c'est-à- 
dire,  demander  terme  pour  le  paiement  du  profit.  Faute 
par  l'acquéreur  de  satisfaire  dans  ledit  temps  à  cette  obli- 
gation ,  il  est  présumé  avoir  voulu  celer  le  profit  de  vente 
qu'il  dévoit  au  seigneur;  en  punition  de  quoi,  il  encourt  de 
plein  droit  l'amende  d'une  somme  réglée  par  les  coutumes. 
Cette  amende  s'appelle  amende  pour  les  ventes  recélées. 

§.  I.  Comment  se  fait  le  dépri?  Dans  quel  temps  doit-il  être  fait? 
Lt  quelle  est  l'amende  encourue  faute  de  dépri? 

Le  dépri  n'est  assujetti  à  aucune  formalité.  Il  n'est  pas 
nécessaire   que  ce  soit  l'acquéreur  qui  aille  lui-même 
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trouver  le  seigneur,  il  suffît  que  quelqu'un  y  aille  de  sa 
part. 

Ce  dépri  peut  se  faire  verbalement,  ou  même  par  lettres 
missives  ;  et,  si  le  seigneur  disconvenoit  de  ce  dépri  ?  l'ac- 
quéreur pourroit,  à  défaut  de  preuves,  s'en  rapporter  à 
l'affirmation  du  seigneur.  Lorsque  le  seigneur  n'a  point  de 
maison  dans  l'étendue  de  sa  eensive  ;  et,  pareillement, 
lorsqu'il  en  a  une  ,  mais  que  l'acquéreur  ne  l'a  point  trouvé 
chez  lui,  ni  aucun  procureur-receveur,  ou  autre  personne 
chargée  de  ses  affaires,  l'acquéreur  peut  en  ce  cas,  pour 
éviter  l'amende,  faire  le  dépri  devant  le  juge  du  territoire 
dans  lequel  est  assis  l'héritage.  Suivant  l'ancien  droit  fran- 
çois,  l'acquéreur  n'avoit  que  huit  jours  pour  faire  le  dépri, 
suivant  que  nous  l'apprend  l'Auteur  du  grand  Coutumier. 
La  nouvelle  coutume  de  Paris  ,  art.  77,  lui  accorde  vingt 
jours  :  celle  d'Orléans,  art.  107,  lui  en  accorde  quarante. 

Ce  temps  court  du  jour  du  contrat  d'acquisition  :  néan- 
moins, si  le  contrat  étoit  suspendu  par  une  condition,  il  ne 
courroit  que  depuis  l'échéance  de  la  condition  ;  car  le  profit 
de  vente  n'ayant  en  ce  cas  commencé  à  être  dû  que  du  jour 
de  l'échéance  de  cette  condition,  le  temps  de  satisfaire  à 
l'obligation  de  le  payer  ou  de  déprier,  n'a  pas  pu  commen- 
cer plus  tôt. 

L'amende  que  l'acquéreur  encourt  faute  d'avoir  déprié  , 
est,  dans  la  coutume  de  Paris,  d'un  écu  et  un  quart  d'écu , 
qui  font  soixante  sous  parisis.Dans  notre  coutume  d'Orléans, 
clie  est  d'un  écu,  ou  soixante  sous  tournois. 

Quid?  Si  le  profit  de  vente  ne  montoit  pas  à  cette  somme 
d'un  écu,  Dumoulin  décide  qu'en  ce  cas  l'amende  ne  seroit 
que  de  la  somme  à  laquelle  monte  le  profit  de  vente.  Il  fonde 
son  opinion  sur  ce  qui  est  décidé  en  droit,  que  la  peine, 
faute  de  satisfaire  à  une  obligation,  ne  doit  jamais  excéder 
le  prix  de  la  chose  due,  outre  la  chose  due.  L.  un.  cod.  de 
sent.,  quœ  pro  eo  quod  interest  prof.  Nec  obstat  que,  pour  le 
défaut  de  paiement  d'un  seul  denier  de  cens,  il  est  dû  une 
amende  de  cinq  sous;  car,  dans  le  cens,  ce  n'est  pas  tant  le 
denier  qu'on  considère  ,  que  la  reconnoissance  de  la  sei- 
gneurie directe,  qui  est  quelque  chose  d'inestimable. 

II.  En  quel  cas  l'amende  est-elle  encourue? 

L'amende  étant  duc  pour  ventes  reeélées,  il  s'ensuit 
qu'il  ne  peut  y  avoir  lieu  à  cette  amende,  qu'il  n'y  ait 
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en  nn  profit  de  vente  dû,  que  l'acquéreur  ait  caché  au 
seigneur. 

Donc,  i°si  le  contrat,  par  sa  nature,  ne  donne  pas  ou- 
verture au  profit  de  vente ,  comme  si  c'est  un  contrat  de 
donation,  il  ne  peut  y  avoir  lieu  à  aucune  amende,  faute 
d'avoir  donné  avis  de  ce  contrat  au  seigneur. 

2°  Si  l'acquéreur  est  par  privilège  exempt  du  profit  de 
vente,  comme  lorsqu'un  secrétaire  du  roi  a  acquis  un  héri- 
tage dans  la  censive  du  roi ,  il  ne  peut  y  avoir  lieu  à  aucune 
amende  ,  faute  par  lui  d'avoir  donné  avis  de  son  contrat  au 
receveur  du  domaine. 

5°  Lorsque  le  contrat  de  vente  est  nul ,  ce  contrat,  en  con- 
séquence de  ce  qu'il  a  été  jugé  être  nul,  n'ayant  donné  lieu 
à  aucun  profit  de  vente,  il  ne  peut  y  avoir  lieu  à  l'amende 
pour  ventes  recélées. 

Si  le  contrat  de  vente  a  été  valable,  et  si  par  conséquent 
le  profit  de  vente  a  été  dû,  quoique,  par  la  suite,  et  après 
l'expiration  du  temps  réglé  par  la  coutume  pour  le  dépri, 
ce  contrat  soit  annuité,  et  soit  regardé  comme  non  avenu, 
l'amende  encourue  pour  vente  recélée  ne  laissera  pas  d'être 
due,  quoique  le  profit  de  vente  cesse  d'être  dû.  Par  exemple, 
si  le  vendeur  et  l'acheteur,  re  Integra,  avant  aucune  tra- 
dition de  l'héritage,  avant  aucune  demande  du  seigneur, 
et  après  l'expiration  du  temps  réglé  pour  le  dépri,  se  dé- 
sistent réciproquement  du  contrat,  il  n'y  aura  aucun  profit 
de  vente  dû  pour  raison  de  ce  contrat,  selon  la  doctrine  de 
Dumoulin  ;  parce  que  ce  contrat  qui  y  donnoit  lieu ,  et  qui 
avoit  été  formé  par  le  seul  consentement  des  parties,  est 
entièrement  détruit,  et  réduit  ad  non  caasam,  par  un  consen- 
tement contraire  :  mais,  quoique  les  ventes  cessent  d'être 
dues  pour  ce  contrat  qui  est  détruit,  l'amende  encourue 
pour  ne  les  avoir  pas  dépriées  dans  le  temps  de  la  coutume, 
ne  laisse  pas  de  continuer  à  être  due;  car  le  désistement 
du  contrat  de  vente  détruit  bien  le  contrat  de  vente ,  et 
par  conséquent  la  dette  du  profit  de  vente  qui  résulte  de 
ce  contrat  ;  mais  ce  désistement  ne  détruit  pas  la  faute  et 
le  recel  commis  par  l'acquéreur,  et  par  conséquent  ne  dé- 
truit point  l'obligation  de  l'amende  qui  résulte  de  ce  recel, 
et  non  du  contrat.  C'est  l'opinion  de  Dumoulin  sur  Yart.  77 
de  la  coutume  de  Paris,  gl.  1 ,  n.  29  et  seq.  Si  post  mulet am 
tempore  meclio  acquisitam  domino,  resolvatur  contractas ,  muleta 
non  annulât ur ,  quia  jam  per  se  substilit ,  et  non  fundalur  in 
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contracta  nec  in  laudhniis  ncc  ampliùs  ab  Mis  dcpenclet  ;  sed 
fundatur  in  culpâ  vel  negligentid  semcl  commissà,  etc.  ;  et  au 
n.  suiv.  :  Et  sic  est  casas  in  qao  débet ar  malcta ,  sed  non  lau- 
dimia. 

Si  le  contrat  avoît  été  annullé  avant  l'expiration  du 
terme  accordé  pour  le  dépri ,  en  ce  cas  il  n'est  pas  dou- 
teux qu'il  n'y  auroit  pas  lieu  à  l'amende  ;  car  elle  ne 
pourroit  pas  s'encourir,  faute  de  dépri  de  ventes  qui  ne 
sont  plus  dues. 

Nous  avons  vu  que,  pour  qu'il  y  eût  lieu  à  l'amende, 
il  falloit  i°  qu'il  y  eût  un  profit  de  vente  dû.  2°  Il  faut  qu'il 
ait  été  recelé. 

Il  est  censé  l'avoir  été,  non-seulement  lorsque  l'acheteur 
n'a  point  déprié  du  tout,  mais  lorsqu'il  a  déprié  fraudu- 
leusement, en  cachant  au  seigneur  une  partie  du  prix  de 
la  vente.  En  ce  cas,  l'amende  est-elle  encourue  pour  le 
total?  Dumoulin,  D.  glos.  ,  n.  l\\ ,  décide  qu'elle  ne  l'est 
que  pour  la  partie  du  profit  dû  que  l'acquéreur  a  caché 
au  seigneur  ;  car  l'amende  étant  due  pour  le  profit  des 
ventes  non  dépriées,  elle  ne  peut  être  due  que  pour  la 
partie  qui  n'a  pas  été  dépriée ,  et  non  pour  celle  qui  l'a 
été.  J'inclîncrois  néanmoins  au  sentiment  contraire,  que 
l'amende  doit,  en  ce  cas,  être  encourue  pour  le  total;  car 
le  dépri  frauduleux,  qui  renferme  une  fraude  et  un  men- 
songe, est  plus  criminel,  et  ne  doit  pas  être  moins  puni 
que  le  défaut  de  dépri ,  qui  ne  part  le  plus  souvent  que 
de  négligence.  La  raison  sur  laquelle  se  fonde  Dumoulin , 
paroît  plus  subtile  que  solide.  On  doit  distinguer  dans  l'ac- 
quéreur, par  rapport  au  profit,  qu'il  doit  deux  obligations: 
l'obligation  primitive,  qui  est  celle  de  payer  ce  profit;  et 
l'obligation  secondaire,  qui  est  celle  de  la  prestation  de  la 
bonne  foi.  par  rapport  à  la  dette  de  ce  profit,  qui  consiste 
à  obliger  l'acquéreur  à  informer  le  seigneur,  de  la  somme 
qu'il  lui  doit  pour  le  profit  :  si  l'obligation  primitive  de 
payer  le  profit  est  divisible,  l'obligation  secondaire  de  la 
prestation  de  la  bonne  foi,  par  rapport  à  ce  profit,  est  , 
suivant  la  doctrine  de  Dumoulin  lui-même,  en  son  Traité 
de  iiulicid. ,  une  obligation  indivisible.  L'acquéreur,  en  dé- 
priant pour  partie,  ou  même  en  payant  partie  du  profit, 
dont  il  cache  au  seigneur  l'autre  partie,  satisfait  pour  par- 
tie à  l'obligation  primitive;  mais  il  contrevient,  pour  le 
total,  à  la  prestation  de  la  bonne  foi,  à  laquelle  on  ne  peut 
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contrevenir  pour  partie  seulement,  cette  obligation  étant 
indivisible  :  cette  contravention  étant  donc  une  contraven- 
tion entière,  et  non  une  contravention  partielle,  doit  faire 
encourir  l'amende  entière. 

L'amende  étant  due  pour  la  vente  recélée,  il  ne  peut 
pas  y  avoir  lieu  à  l'amende ,  lorsque  le  seigneur  a  assisté 
au  contrat  de  vente,  soit  comme  notaire  9  soit  comme  té- 
moin, soit  comme  partie  intervenante,  soit  comme  cau- 
tion de  l'un  des  contractants;  car  l'acquéreur  ne  peut  pas 
être  censé  avoir  celé  au  seigneur  ce  qu'il ^savoit  que  le  sei- 
gneur ne  pouvoit  ignorer.  C'est  la  décision  de  Dumoulin, 
art.  77,  gl.   1,  §.  23. 

Quid?  Si  le  seigneur  n'a  pas  été  présent  au  contrat, 
mais  qu'il  en  ait  été  informé  avant  l'expiration  du  terme, 
par  d'autres  que  par  l'acquéreur?  Il  sembleront  qu'en  ce 
cas  l'acquéreur  ne  devroit  pas  être  censé  avoir  recélé  la 
vente,  suivant  cette  règle  de  droit  :  Nemo  potest  vider i  ce- 
latus  qui  scit ,  et  qu'il  ne  devroit  point  par  conséquent  en- 
courir d'amende  faute  de  dépri.  Néanmoins  ,  Dumoulin  , 
D.  gl.9  n.  10  et  seq.9  décide  qu'il  encourt  l'amende,  parce 
que  l'acquéreur  ne  sachant  pas,  en  ce  cas,  si  le  seigneur 
est  instruit  ou  non  de  la  vente,  il  doit  l'en  instruire.  La 
coutume  l'oblige,  non  -  seulement  à  ne  la  pas  cacher  au 
seigneur,  mais  à  l'en  instruire. 

Lorsqu'il  y  a  lieu  de  présumer  que  l'acquéreur  n'a  pu 
connoître  le  seigneur  d'où  relève  l'héritage,  il  n'encourt 
pas  l'amende ,  faute  d'avoir  déprié  dans  le  temps  de  la 
coutume. 

C'est  sur  ce  fondement  que  notre  coutume,  art.  107, 
décide  que  l'adjudicataire  d'un  héritage  par  décret,  n'en- 
court point  l'amende  faute  de  dépri,  à  moins  que  l'af- 
fiche n'indiquât  le  seigneur  de  qui  l'héritage  relève.  La 
raison  est  que,  dans  ces  ventes  forcées,  on  ne  remet 
ordinairement  aucuns  titres  à  l'adjudicataire ,  qui  puissent 
lui  donner  connoissance  des  seigneurs  de  qui  l'héritage 
relève. 

Cette  décision  de  notre  coutume  doit  être  restreinte  aux 
décrets  forcés  :  la  raison  sur  laquelle  elle  est  fondée,  ne 
milite  pas  à  l'égard  des  décrets  volontaires. 
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§.  III.  Contre  quelles  personnes  cette  amende  peut-elle  être  demandée? 
Et  quand  est  elle  censée  remise? 

Cette  amende  peut-être  demandée  contre  l'acquéreur  qui 
n'a  pas  payé  ou  déprié  dans  îe  temps  de  la  coutume. 

Est-elle  due  par  un  mineur,  au  nom  duquel  l'acquisition 
auroit  été  faite?  Il  semble  que  non,  cette  amende  étant  la 
peine  d'un  recel,  et  d'une  faute  dont  le  mineur  n'est  pas 
capable  :  néanmoins  Dumoulin,  art,  77,  gl.  1,  n.  27,  décide 
que  le  mineur  est  tenu  de  cette  amende,  et  que  la  faute  du 
tuteur  qui  manque  à  déprier,  oblige  le  mineur,  sauf  le  recours 
de  ce  mineur  contre  son  tuteur. 

Il  faut  dire  la  même  chose  à  l'égard  d'un  insensé,  dont  îe 
curateur  n'auroit  pas  déprié. 

Par  la  même  raison ,  si  mon  fondé  de  procuration  fait 
pour  moi  une  acquisition ,  je  suis  tenu  de  l'amende  s'il  ne 
déprie  pas,  et  j'ai  un  recours  contre  lui;  car,  s'étant  chargé 
de  faire  pour  moi  cette  acquisition,  il  s'est  chargé  de  tout 
ce  qui  en  est  une  suite,  et  par  conséquent  du  dépri.  Dumoulin, 
cod.  loco. 

Lorsque  plusieurs  ont  acquis  par  indivis  un  héritage  cen- 
suel,  il  n'est  dû  qu'une  seule  amende  par  tous  ces  acquéreurs, 
puisqu'il  n'y  a  qu'un  seul  contrat  de  vente,  et  un  seul  profit 
de  vente  qui  ait  été  recélé. 

Ils  sont  tous  tenus  solidairement  de  cette  amende  ;  car 
cette  amende  naît  du  recel  de  la  vente  qui  est  un  quasi-délit. 
Or,  toute  obligation  qui  naît  ex  deliclo  ,  aut  quasideliclo  plu- 
rium  per  son  arum  9  est  solidaire. 

Si  le  dépri  avoit  été  fait  par  un  seul  d'enlr'eux,  il  n'y  auroit 
lieu  à  aucune  amende. 

Cette  amende  est  censée  remise,  de  même  que  îe  défaut, 
par  le  paiement  du  profit  reçu  sans  réserve  du  reste  :  elle  ne 
se  prescrit  que  par  trente  ans. 

L'amende  peut-être  demandée  non-seulement  à  l'acqué- 
reur qui  l'a  encourue  ,  mais  même  à  des  tiers  détenteurs  de 
l'héritage;  car,  lorsqu'elle  a  été  encourue  par  l'acquéreur, 
comme  c'est  en  sa  qualité  de  possesseur  de  l'héritage  qu'il 
l'encourt,  cette  demande  devient  une  charge  du  fonds  qui 
y  est  affecté,  C'est  la  décision  de  Dumoulin,  Z).  g!. ,  n.  28. 
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SECTION  III. 

De  l'action  afin  d'exhiber  les  titres ,  la  reconnoissance  censuelle ,  et  de 
la  saisie. 

§.  I.  De  l'action  du  seigneur  de  censive,  afin  d'exhibition  des  titres. 

Par  Y  art  7  3  de  la  coutume  de  Paris,  il  est  dit  :  «  Il  est 
*  loisible  à  un  seigneur  foncier  ou  censier  de  poursuivre 
»  l'acquéreur  nouvel  détempteur  d'aucun  héritage  étant  en 
»  la  censive  ou  seigneurie  foncière,  afin  d'exhiber  les  lettres 
»  d'acquisition,  si  aucunes  y  en  a,  pour  être  payé  des  droits 
»  de  vente,  saisine*  et  amendes.  » 

Notre  coutume,  art.  108 ,  en  a  aussi  une  disposition  :  elle 
porte  :  «  Est  tenu  le  preneur  ou  acheteur  d'exhiber  les  lettres 
»  de  la  prinse  ou  achapt  au  seigneur  censier  ,  s'il  en  est 
»  requis.  » 

De  ces  dispositions  de  coutumes,  naît  une  action  qu'ont  les 
seigneurs  de  censive  contre  les  acquéreurs  des  héritages  situés 
en  leur  censive,  pour  les  obliger  à  leur  exhiber  leur  titres. 

Cette  action  est  une  action  personnelle  qui  naît  de  la  dis- 
position des  coutumes,  qui  oblige  les  acquéreurs  à  cette 
exhibition,  condictio  ex  lege.  Cette  action  doit  durer  trente  ans, 
comme  les  autres  actions  personnelles. 

Les  coutumes  ont  accordé  aux  seigneurs  cette  action,  pour 
qu'ils  puissent  avoir  connoissance  des  profits  qui  leur  sont 
dûs,  sans  être  obligés  d'avoir  recours  à  la  voie  du  compul- 
soire ,  qui  est  coûteux  et  souvent  très-difficile,  et  presqu'im- 
possible,  faute  par  le  seigneur  de  savoir  le  temps  de  l'acqui- 
sition ,  et  le  notaire  qui  a  passé  le  contrat. 

§.  II.  Contre  quels  acquéreurs  a-t-elle  lieu? 

Cette  action  ayant  été  accordée  au  seigneur,  pour  avoir 
connoissance  des  profils  de  vente  qui  peuvent  lui  être  dûs, 
il  sembleroit  qu'elle  ne  devroit  avoir  lieu  que  contre  les 
acquéreurs  qui  ont  acquis  à  un  titre  qui  donne  ouverture 
au  profit  de  vente.  Néanmoins,  Dumoulin  décide  qu'elle  a 
lieu  contre  tous  les  nouveaux  acquéreurs,  à  quelque  titre 
que  ce  soit  qu'ils  aient  acquis.  La  raison  est,  que  la  coutume 
de  Paris  ne  distingue  point  :  elle  dit  en  termes  généraux , 
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l'acquéreur  nouvel  détenteur.  La  raison  ultérieure  est,  que  le 
seigneur  n'est  pas  obligé  à  s'en  rapporter  à  ce  que  lui  déclare 
s«>n  censitaire,  que  le  titre  auquel  il  a  acquis  n'est  pas  un 
titre  qui  donne  ouverture  au  profit  de  vente  ;  le  seigneur  doit 
en  prendre  connoissance  par  lui-même,  par  l'examen  qu'il 
doit  avoir  la  liberté  de  faire  de  ce  titre,  et  il  doit  pour  cela 
lui  être  exhibé. 

La  question  pourroit  faire  plus  de  difficulté  dans  notre 
coutume  d'Orléans;  car  elle  dit  :  Et  est  tenu  le  preneur  ou 
acheteur  ;  d'où  il  semble  qu'on  peut  conclure  que  notre  cou- 
tume n'oblige  à  cette  exhibition,  que  les  acquéreurs  qui  ont 
acquis  l'héritage  à  un  titre  qui  donne  ouverture  au  profit, 
tel  qu'est  un  preneur  qui  a  acquis  à  titre  de  bail  à  rente, 
ou  un  acheteur.  Néanmoins,  on  doit  décider,  même  dans 
notre  coutume,  que  tout  acquéreur  est  obligé  à  cette  exhi- 
bition ,  parce  que  ce  n'est  pas  lui  qui  doit  être  le  juge  si 
son  titre  donne  ou  non  ouverture  au  profit  de  vente.  Le 
seigneur  doit  être  mis  à  portée  de  le  connoître  par  lui- 
même  ,  par  l'exhibition  que  le  censitaire  lui  en  doit  faire  : 
si  la  coutume  s'est  servie  de  ces  termes,  le  preneur  ou  ache~ 
leur  9  cela  peut  s'entendre  en  ce  sens  :  celui  que  le  seigneur 
prétend  pouvoir  être  preneur  ou  acheteur. 

In  secrétaire  du  roi,  ou  autre  privilégié  qui  a  acquis  un 
héritage  censuel  dans  la  mouvance  du  roi,  est-il  tenu  à 
l'exhibition  de  son  titre?  Il  semble  d'abord  que  non,  et  que 
le  receveur  du  domaine  est  sans  intérêt  pour  la  demander, 
puisque  cet  acquéreur  est  exempt  de  profits.  Néanmoins, 
on  doit  décider  que  ce  privilégié  est  obligé  d'exhiber  son 
titre  :  le  receveur  du  domaine  a  intérêt  de  l'examiner,  pour 
connoître  si  ce  privilégié  a  effectivement  acquis  pour  lui, 
et  s'il  n'est  pas  en  possession  pour  un  autre  non  privilégié. 

Celui  qui  possède  un  héritage  censuel  à  titre  d'héritier, 
n'est  obligé  à  l'exhibition  d'aucun  titre  d'acquisition  de  cet 
héritage,  qu'autant  que  le  défunt,  dont  il  est  héritier,  n'y 
auroit  pas  satisfait  de  son  vivant,  auquel  cas  il  auroit  suc- 
cédé à  cette  obligation  du  défunt,  autrement  il  n'est  obligé 
à  aucune  exhibition.  Le  seigneur  ne  peut  demander  l'exhi- 
bition du  partage  de  la  succession  :  ces  titres  ne  doivent 
pas  être  exhibés;  ne  sécréta  familiarum  pandantur  :  et,  d'ail- 
leurs, les  partages  ne  donnant  point  ouverture  au  profit 
de  vente,  le  seigneur  n'a  aucun  intérêt  de  les  voir. 
Quoique  celui  qui  possède  un  héritage  censuel  à  titre 
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d'héritier  du  dernier  possesseur,  ne  soit  régulièrement  tenu 
à  aucune  exhibition  de  titres,  néanmoins  il  pourroit  être 
1enu  de  justifier  au  seigneur  sa  parenté,  si  le  seigneur,  qui 
seroit  en  même  temps  seigneur- justicier ,  prétendoit  que 
l'héritage  lui  appartient  à  titre  de  déshérence,  ou  contestait 
à  ce  possesseur  sa  parenté  avec  le  défunt. 

§.  III.  En  quoi  consiste  l'obligation  d'exhiber? 

Exhiber,  suivant  la  définition  des  lois,  est  legendi  et  descri- 
bendi  copiant  facere  ;  d'où  il  suit  que  le  nouvel  acquéreur  est 
tenu  de  remettre  son  titre  d'a*cquisiïion  à  son  seigneur,  sous 
le  récépissé  que  le  seigneur  doit  lui  en  donner ^  pour  ledit 
titre  rester  par-devers  le  seigneur  un  temps  suffisant  pour 
qu'il  puisse  l'examiner,  et  en  tirer  copie  si  bon  lui  semble. 

L'acquéreur  n'est  donc  point  obligé  de  lui  en  fournir  une 
copie  ;  les  coutumes  ne  l'obligent  qu'à  l'exhibition. 

La  coutume  de  Paris  dit  :  Exhiber  les  lettres  d9  acquisition  9 
si  aucunes  il  y  en  a.  Quid?  s'il  n'y  en  avoit  point?  Putà9  si 
cet  acquéreur  alléguoit  que  les  minutes  du  notaire  qui  a 
passé  son  contrat  d'acquisition  ont  été  incendiées,  et  qu'il 
n'en  a  point  d'expédition  ;  ou  s'il  alléguoit  qu'il  a  acquis  par 
un  acte  sous  signature  privée,  lequel  est  adiré,  ou  verba- 
lement :  en  ces  cas,  l'acquéreur  ne  seroit  tenu  à  aucune 
exhibition,  ne  pouvant  pas  être  obligé  à  l'impossible;  mais 
il  seroit  obligé  de  se  purger  par  serment,  qu'il  n'a  point  le 
contrat  de  son  acquisition  ,  d'en  déclarer  au  seigneur  la 
teneur,  et  d'attester  par  serment  la  sincérité  de  sa  décla- 
ration. 

Quid?  s'il  y  avoit  minute  du  contrat  d'acquisition,  l'ac- 
quéreur seroit-ii  dispensé  d'exhiber,  en  disant  qu4il  n'en 
a  pas  levé  d'expédition  ?  Non  :  il  seroit  tenu  d'en  lever  une, 
et  de  l'exhiber  au  seigneur.  La  coutume,  par  ces  termes  :  si 
aucunes  y  en  a9  ne  les  dispense  de  l'exhibition  que  lorsque 
les  lettres  d'acquisition  n'existent  pas;  mais,  si  elles  exis- 
tent chez  le  notaire  qui  en  conserve  la  minute,  il  ne  sufïi- 
roit  pas  à  l'acquéreur  d'indiquer  au  seigneur  le  notaire, 
pour  y  en  aller  prendre  communication  :  le  seigneur  n'est 
point  obligé  de  se  déplacer;  cette  exhibition  doit  lui  être 
faite  chez  lui. 

La  coutume  ne  parle  que  des  lettres  de  l'acquisition  de 
ce  nouvel  acquéreur  :  il  n'est  donc  point  obligé  de  com- 
muniquer au  seigneur  tous  les  anciens  titres  qu'il  peut  avoir 
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de  cet  héritage;  cependant  il  est  assez  d'usage,  lorsque  le 
seigneur  fait  un  terrier,  d'obliger  les  censitaires  à  commu- 
niquer les  anciens  titres  qu'ils  peuvent  avoir,  pour  parvenir 
à  faire  un  terrier  juste  par  la  confrontation  de  ces  anciens 
titres,  et  des  reconnoissances  que  le  seigneur  a  entre  les 
mains. 

§.  IV.  De  la  reconnoissance  censuelle. 

La  reconnoissance  censuelle  est  une  description  détaillée 
de  l'héritage  tenu  à  cens  par  nouveaux  tenants  et  aboutis- 
sants, et  des  charges  auxquelles  il  est  sujet,  que  chaque 
nouveau  censitaire  doit  faire  par  un  acte  par-devant  no- 
taires, et  dont  il  doit  donner  une  expédition  au  seigneur. 
Cette  reconnoissance  censuelle  n'est  point  due  aux  muta- 
tions du  seigneur,  comme  l'est  le  port  de  foi  dans  les  fiefs , 
mais  seulement  aux  mutations  de  censitaire. 

Chaque  nouveau  censitaire  doit  cette  reconnoissance ,  de 
quelque  manière  qu'il  soit  devenu  propriétaire,  soit  par 
acquisition,  soit  par  succession  directe  ou  collatérale. 

Lorsqu'un  tuteur  a  passé  reconnoissance  pour  ses  mineurs, 
les  mineurs  devenus  majeurs  ne  sont  pas  obligés  d'en  passer 
une  nouvelle  ;  car  ils  sont  censés  l'avoir  passée  eux-mêmes 
par  le  ministère  de  leur  tuteur,  le  fait  du  tuteur  étant  le  fait 
du  mineur. 

Mais  lorsqu'une  femme,  qui  a  passé  reconnoissance,  se 
marie,  son  mari  est  obligé  de  passer  reconnoissance  ;  car  il 
devient  nouveau  censitaire,  à  moins  que  le  contrat  de  ma- 
riage ne  portât,  outre  l'exclusion  de  communauté,  la  clause 
que  chacun  des  conjoints  jouiroit  séparément  de  son  bien. 

Le  censitaire  qui  doit  la  reconnoissance  censuelle,  doit  les 
frais ,  tant  de  l'acte'  que  de  l'expédition  qu'il  doit  fournir  au 
seigneur  ;  mais  il  n'est  point  obligé  de  se  servir  du  notaire  du 
seigneur  :il  peut  prendre  celui  qu'il  voudra. 

§.  V.  De  la  saisine,  ou  ensaisinement. 

La  saisine  ou  ensaisinement  est  un  acte  par  lequel  le  sei- 
gneur déclare  solemnellement  qu'il  met  le  censitaire  en  pos- 
session de  l'héritage  tenu  à  cens  de  lui. 

Suivant  la  coutume  de  Paris ,  le  censitaire  qui  se  fait  ensai- 
siner  par  le  seigneur,  lui  doit  pour  cette  saisine  un  droit  de 
douze  deniers. 
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Le  seigneur  est  obligé  d'accorder  cette  saisine  au  censi- 
taire ,  lorsqu'il  la  demande,  à  la  charge  par  le  censitaire  de 
lui  payer  préalablement  tous  les  arrérages  de  cens,  profits  et 
amendes  qu'il  lui  doit,  et  son  droit  de  douze  deniers;  et,  s'il 
refusoit  de  l'accorder,  le  censitaire  pourroit  le  poursuivre  en 
justice,  pour  l'y  faire  condamner,  à  peine  de  tous  dépens, 
dommages  et  intérêts. 

Au  contraire,  le  censitaire  ne  peut  être  obligé  par  le  sei- 
gneur, à  prendre  cette  saisine;  car,  suivant  Yart.  82  de  la 
coutume  de  Paris ,  ne  prend  saisine  qui  ne  veut. 

Mais  les  nouveaux  acquéreurs  ont  intérêt  de  prendre  cette 
saisine,  parce  que,  dans  la  coutume  de  Paris,  comme  dans 
plusieurs  autres ,  l'an  du  retrait  lignager  ne  court  que  du 
jour  de  cette  saisine.  A  Orléans,  cette  saisine  n'est  pas  en 
usage. 
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SECTION  IV. 

Des  actions  qu'a  le  seigneur  pour  être  payé  de  ses  cens  et  droits 
censuels,  et  de  la  saisie  censuelle. 

§.  I.  Quelles  actions  a  le  seigneur? 

Le  seigneur  a  deux  voies  pour  être  payé  de  ses  cens  et 
droits  censuels;  la  voie  d'action,  et  la  saisie  censuelle  :  il  a 
l'action  personnelle,  condictionem  ex  lege 9  contre  ses  censi- 
taires, pour  les  arrérages  de  cens  courus  de  leur  temps,  et 
du  temps  de  ceux  dont  ils  sont  héritiers ,  aussi  bien  que  pour 
les  profits,  et  autres  droits  censuels  dûs  par  lesdits  censi- 
taires de  leur  chef,  ou  du  chef  de  ceux  dont  ils  sont  héritiers. 

Cette  action  étant  personnelle,  il  a  cette  action  contre  eux, 
même  après  qu'ils  ont  cessé  de  posséder  l'héritage;  il  a  l'ac- 
tion réelle  contre  ses  censitaires,  pour  les  arrérages  de  cens 
courus  du  temps  de  leurs  prédécesseurs ,  dont  ils  ne  sont 
pas  héritiers,  et  pour  les  profits  et  amendes  dûs  du  chef  de 
leursdits  prédécesseurs;  parce  que  l'héritage  qu'ils  possèdent 
y  étant  affecté,  ils  sont  tenus  de  payer  ce  qui  est  dû  au  sei- 
gneur, ou  de  lui  abandonner  l'héritage.  L'autre  voie  qu'a  le 
seigneur,  est  la  saisie  censuelle. 

§.  II.  Ce  que  c'est  que  la  saisie  censuelle,  et  de  sa  nature. 

On  peut  définir  la  saisie  censuelle,  la  main  mise  du  sei- 
gneur sur  l'héritage  qui  relève  de  lui, à  cens,  à  l'effet  d'em- 
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pêcher  le  censitaire  d'en  Jouir,  jusqu'à  ce  qu'il  ait  satisfait  à. 
ses  devoirs. 

Cette  saisie  censuoîle  n'est  proprement  qu'un  arrêt,  La 
coutume  de  Paris,  art.  ?4>  l'appelle  arrêt:  notre  coutume 
l'appelle  empêchement ,  obstacle:  Art.  îo3. 

Elle  diffère  totalement  de  la  saisie  féodale  :  celle-ci  est  un 
acte  par  lequel  le  seigneur  de  fief  réunit  à  son  domaine  l'hé- 
ritage qu'il  saisit  féodalement,  jusqu'à  ce  que  la  foi  lui  en 
ait  été  portée,  et  en  devient  en  quelque  façon,  jusqu'à  ce 
temps,  le  propriétaire  et  le  possesseur,  suivant  que  nous 
l'avons  vu  au  Traité  des  fiefs.  Au  contraire,  le  seigneur  de 
censive,  parla  saisie  censuelle,  ne  réunit  point  à  son  domaine 
l'héritage  qu'il  saisit  censuellement  :  il  n'en  devient,  pen- 
dant que  la  saisie  dure,  ni  propriétaire  ni  possesseur;  il  le 
tient  seulement  arrêté  et  empêché,  à  l'effet  que  le  censitaire 
n'en  puisse  jouir.  Cette  saisie  diffère  aussi  de  la  saisie-exécu- 
tion qu'un  créancier  qui  a  un  titre  exécutoire  fait  des  fruits 
pendants  par  les  racines  sur  les  héritages  de  son  débiteur; 
car  ce  créancier  les  saisit  pour  les  vendre ,  à  l'effet  d'être 
payé  de  ce  qui  lui  est  dû  sur  le  prix  de  la  vente  ;  et  il  peut,  en 
conséquence,  poursuivre  la  vente  de  ces  fruits  pendants  par 
les  racines  devant  le  juge,  et  les  faire  vendre  au  marché  par 
un  huissier,  avec  les  formalités  ordinaires,  après  qu'il  les  a 
perçus.  Au  contraire,  la  saisie  censuelle  n'étant  qu'un  arrêt 
ou  empêchement,  le  seigneur  qui  a  saisi  censuellement,  ne 
peut  poursuivre  la  vente  des  fruits  de  l'héritage  qu'il  a  saisi 
censuellement,  ni  avant,  ni  depuis  qu'ils  sont  coupés,  jus- 
qu'à ce  qu'il  ait  obtenu  sentence  de  condamnation  contre  le 
censitaire,  en  vertu  de  Laquelle  sentence,  qui  est  un  titre 
exécutoire,  il  pe?ut  convertir  cette  saisie  censuelle  en  saisie- 
exécution  ,  et  vendre. 

Cette  saisie  censuelle  étant  d'une  nature  particulière , 
peut  concourir  avec  la  saisie  des  fruits  pendants  par  les  ra- 
cines, faite  par  un  créancier  du  censitaire  ;  maïs  le  créan- 
cier du  censitaire,  dont  la  saisie  se  trouve  concourir  avec 
celle  du  seigneur  de  censive,  ne  peut  mettre  la  sienne  à  chef, 
et  vendre,  qu'il  n'ait  satisfait  le  seigneur  de  censive,  et  ob- 
tenu mainlevée  de  sa  saisie;  car  il  ne  peut  avoir  plus  de 
droit  sur  les  biens  de  son  débiteur,  que  n'en  a  son  débiteur 
lui-même  :  par  conséquent  ,  puisque  son  débiteur  ne  peut 
disposer  des  fruits  de  son  héritage,  tant  que  la  saisie  cen- 
suelle subsiste  ,  ses  créanciers  ne  le  peuvent  non  plus. 
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Les  créanciers  du  censitaire,  dont  l'héritage  est  saisi  (Men- 
suellement ,  et  qu  i  ont  un  titre  exécutoire,  doivent,  comme 
nous  le  disons,  faire  une  saisie  qui  concoure  avec  celle  du 
seigneur  de  censive,  et  non  pas  former  opposition  à  celle  du 
seigneur  de  censive,  qui  est  une  saisie  d'une  nature  con- 
traire à  celle  qu'ils  ont  droit  de  faire  :  mais ,  lorsqu'il  y  a 
plusieurs  seigneurs  de  censives,  et  que  l'un  d'eux  a  saisi, 
ïes  autres  co-seigneurs ,  par  indivis ,  peuvent  faire  signifier 
au  censitaire,  qu'ils  entendent  se  servir,  pour  leurs  parts  .et 
portions,  de  la  saisie  faite  par  l'un  d'eux. 

§.  III*  Pour  quelles  choses  la  saisie  censuelle  peut-elle  être  faite? 

Les  coutumes  varient  sur  ce  point.  Celle  de  Paris,  art.  74, 
n'accorde  la  voie  de  la  saisie  censuelle,  que  pour  les  arré- 
rages de  cens  :  elle  décid  e,  art  81 ,  que  les  ventes  et  amen- 
des se  poursuivent  par  action  seulement 

Au  contraire ,  à  Orléans,  le  seigneur  de  censive  peut  saisir 
censuellement ,  non-seulement  pour  les  arrérages  de  cens 
qui  lui  sont  dûs  ,  mais  pareillement  pour  les  profits  censuels 
et  amendes,  et  généralement  pour  tous  les  droits  qui  lui 
sont  dûs.  La  coutume  s'exprime  ainsi ,  art.  io3  :  Le  seigneur, 
pour  les  arrérages  de  son  cens  0  et  son  défaut  et  droits  censuels  9 
peut  empêcher  9  etc.,  ce  qui  comprend,  tant  les  profits  cen- 
suels, que  les  amendes  même,  la  reconnoissance  censuelle, 
et  le  droit  de  se  faire  exhiber  le  titre  d'acquisition. 

IV.  Quelles  personnes  peuvent  saisir  censuellement? 

Non-seulement  le  propriétaire  de  la  censive  peut  saisir 
censuellement ,  l'usufruitier  le  peut  aussi;  et  généralement, 
tout  ce  que  nous  avons  dit  au  Traité  des  fiefs ,  sur  la  ques- 
tion de  savoir  qui  sont  ceux  qui  peuvent  saisir  féodalement, 
reçoit  application  à  l'égard  de  celle,  qui  sont  ceux  qui  peu- 
vent saisir  censuellement. 

V.  De  la  forme  de  la  saisie  censuelle. 

La  saisie  censuelle,  sî  c'est  une  maison  qui  est  saisie,  se 
fait  aux  termes  de  notre  coutume  d'Orléans,  en  mettant 
un  barreau  aux  portes  delà  maison,  pour  en  fermer  ren- 
trée, et  la  rendre  inexploitable  au  censitaire. 

Lorsque  ce  sont  des  terres  qui  sont  saisies  censuellement, 
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îa  saisie  se  fait  par  des  brandons,  qui  se  mettent  aux  fruits 
pendants  par  les  racines. 

Ces  brandons  6ont  de  petits  piquets  revêtus  de  petits  tor- 
tillons d'herbe  ou  de  paille  qu'on  fiche  dans  les  champs 
saisis ,  où  sont  les  fruits  pendants  par  les  racines. 

La  coutume  de  Paris  fait  aussi  mention  de  ces  brandons 
pour  la  saisie  des  terres  ;  mais  l'obstacle  des  maisons  par 
barreaux  mis  aux  portes ,  y  est  inconnu.  Au  lieu  de  cet  ob- 
stacle ,  elle  permet  au  seigneur  de  procéder ,  par  voie  de 
saisie-gagerie,  sur  les  meubles  étant  dans  la  maison  qui 
relève  de  lui  à  cens,  pour  trois  années  de  cens  et  au-des- 
sous. Quoique  cet  obstacle  des  maisons  soit  autorisé  par  la 
coutume  d'Orléans,  il  n'arrive  guère  dans  l'usage,  que  le 
sergent  qui  fait  l'obstacle  ou  saisie  censuelle,  mette  effec- 
tivement des  barreaux  aux  portes.  On  rxe  met  plus  guère 
non  plus  de  brandons,  quoique  le  sergent  fasse  mention 
dans  son  procès-verbal ,  qu'il  en  a  mis. 

Lorsque  la  maison ,  ou  les  autres  héritages  sont  loués  ou 
affermés,  on  se  contente  d'arrêter  les  loyers  ou  fermes  entre 
les  mains  des  locataires  ou  fermiers. 

Au  reste,  on  ne  peut  arrêter,  en  saisissant  censuelîe- 
ment,  que  les  fermes  et  loyers  à  échoir,  de  même  qu'on  ne 
peut  saisir  que  les  fruits  pendants. 

Le  sentiment  de  Dumoulin,  §.  ?4,  gl.  1 ,  n.  5o  et  5i  , 
qui  pensoit  que  le  seigneur  qui  saisissoit  censueîîement , 
pouvoit  saisir  les  fruits  déjà  coupés,  pourvu  qu'ils  fussent 
encore  sur  l'héritage,  n'a  pas  été  suivi  suivant  que  l'atteste 
Berroyer;  car  la  coutume  de  Paris  ne  parle  que  de  ceux  qui 
sont  pendants  en  l'héritage. 

Cela  est  encore  plus  indubitable  dans  la  nôtre  ,  qui  permet 
seulement  de  saisir  l'héritage  ;  ce  qui  exclut  les  fruits  coupés 
qui  n'en  font  plus  partie. 

Il  paroît  qu'anciennement,  dans  notre  coutume  d'Orléans, 
le  seigneur  de  censive  faisoit  de  son  autorité  privée ,  par  ses 
gens,  la  saisie  censuelle,  ou  obstacle  des  maisons  et  héritages 
de  sa  censive;  mais,  depuis,  on  a  jugé  qu'il  étoit  plus  con- 
venable qu'elle  se  fît  par  le  ministère  d'un  officier  de  justice, 
suivant  cette  règle  de  droit  :  Non  est  singulis  concedendum  quod 
per  magistrat um  publiée  possit  fieri  9  ne  occasio  sit  majoris  tumuf- 
tus  faciendi  :  1.  176,  (T.  de  reg.  jur. 

C'est  pourquoi,  par  la  réformation  de  la  coutume,  art.  io3, 
qui  étoit  le  io5  de  l'ancienne,  après  oes  mots  :  le  seigneur  de 
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eaisice  peut  empêcher  et  obstacler ,  on  a  ajouté  ceux-ci,  par  an 

sergent. 

Au  reste,  il  n'est  pas  nécessaire  de  prendre  une  commis- 
sion du  juge,  pour  saisir  censuelîement.  En  cela,  la  saisie 
censuelle  diffère  de  la  féodale. 

îi  n'est  pas  nécessaire  non  plus  qu'elle  soit  précédée  de 
commandement. 

Le  sergent,  pour  faire  cette  saisie,  doit  se  transporter  sur 
le  lieu.  L'exploit  ou  procès-verbal  qu'il  doit  dresser  de  ceUe 
saisie,  doit  faire  mention  du  transport  de  ce  sergent  sur  les 
héritages,  qui  doivent  y  être  énoncés  par  le  détail,  et  atte- 
nancés  par  orient,  occident,  septentrion  et  midi:  il  doit 
contenir  le  nom  du  seigneur  à  la  requête  de  qui  la  saisie 
est  faite,  les  causes  pour  lesquelles  elle  est  faite;  et  il  doit 
être  revêtu  de  toutes  les  formalités  communes  à  tous  les 
exploits,  à  peine  de  nullité.  Par  cette  saisie,  le  sergent  établit 
un  ou  plusieurs  commissaires  :  c'est  à  ces  commissaires  à 
faire  faire  la  récolte  des  fruits  saisis,  à  les  faire  serrer,  à  le9 
garder. 

Enfin ,  le  sergent  doit  signifier  cette  saisie  au  censitaire,  à 
personne  ou  domicile  :  au  reste,  comme  l'observe  Dumoulin, 
il  n'est  pas  nécessaire  quë  ce  soit  au  vrai  domicile  du  censi- 
taire, il  suffit  de  le  faire  à  îa  maison  qui  doit  le  cens,  cette 
maison  étant  son  domicile  de  censitaire,  et  le  seul  que  le 
seigneur  soit  obligé  de  connoître. 

§.  VI.  De  Phîfraction  de  la  saisie  censuelle. 

Notre  coutume  d'Orléans  prononce  une  amende  contre  le 
censitaire  qui  brise  la  main  à  lui  dûment  signifiée,  c'est-à- 
dire  ,  qui  enfreint  la  saisie  censuelle,  en  récoltant  les  fruits 
au  préjudice  de  la  saisie,  ou  en  les  enlevant  après  qu'ils  ont 
été  récoltés  par  les  commissaires  du  seigneur;  en  un  mot,  lors- 
qu'il apporte  quelque  trouble  aux  commissaires  établis  à  la 
saisie  censuelle. 

Est-ce  infraction  à  la  saisie,  lorsque  le  censitaire,  qui4a 
formé  opposition ,  sur  laquelle  il  a  obtenu  mainlevée  pro- 
visionnelle, succombe  par  îa  suite  en  définitif,  et  est  déclaré 
mal  fondé  en  son  opposition  ?  Diimoulin ,  par  le  §.  gl.  1 , 
??.  172,  décide  pour  1'aûlrmative  :  il  prétend  que  celui  qui, 
en  s'opposant  mal  à  propos  à  la  saisie,  a  injustement  con- 
testé à  son  seigneur  la  seigneurie,  et  obtenu  en  conséquence 
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mainlevée  provisionnelle,  a  plus  enfreint  la  saisie,  que  s'il 
avoit  de  violence  enlevé  quelques  fruits,  ayant,  autant  qu'il 
étoit  en  lui,  voulu  soustraire  à  toujours  son  héritage  au  sei- 
gneur. Le  sentiment  de  Dumoulin  souffre  difficulté  :  Foppo- 
sition  à  la  saisie  censueile,  bien  ou  mal  fondée,  est  une  voie 
de  droit,  et  non  une  voie  de  fait,  comme  lorsque  le  censi- 
taire enlève  les  fruits,  de  son  autorité  privée;  et  il  y  a  lieu  de 
penser  que  les  coutumes  n'ont  entendu  punir  que  les  voies 
de  fait,  par  l'amende  qu'elles  ont  prononcée. 

L'amende  pour  l'infraction  de  saisie,  est,  selon  noire  cou- 
tume d'Orléans,  de  cinq  sous  tournois. 

Toutefois,  ajoute-t-elle,  art.  io3,  si  le  seigneur  est  justi- 
cier, ou  procède  avec  autorité  de  justice,  il  y  a  soixante  sous 
d'amende. 

C'est  une  question  de  savoir  ce  que  notre  coutume  entend 
par  ces  termes,  avec  autorité  de  justice.  Delà  lande  prétend  que 
c'est  par  inadvertance  que  cette  distinction  entre  les  saisies 
faites  avec,  ou  sans  autorité  de  justice,  a  été  transcrite  en 
cet  article  ;  qu'elle  ne  peut  plus  avoir  lieu,  et  que  toute  saisie 
censueile  ne  pouvaut  plus  se  faire  que  par  le  ministère  d'un 
sergent,  qui  est  un  officier  de  justice,  doit  être  censée  faile 
avec  autorité  de  justice. 

D'autres  pensent  que  la  distinction  peut  encore  avoir,  lieu 
aujourd'hui ,  et  qu'on  ne  doit  réputer  faites  avec  autorité  de 
justice  les  saisies  censuelles,  que  lorsqu'elles  sont  faites  en 
vertu  d'une  ordonnance  du  juge ,  au  bas  d'une  requête;  que 
cette  ordonnance  rend  l'infraction  plus  griève. 

Observez  que,  sur  l'amende  de  soixante  sous,  le  seigneur 
de  censivo,  qui  n'a  justice  que  de  cerisier,  c'esî-à-dire ,  qui  n'a 
d'autre  droit  que  de  saisir  eensuellement  ses  censitaires,  et 
qui  n'a  d'ailleurs  aucun  droit  de  justice,  prend  seulement  la 
somme  de  cinq  sous;  et  le  surplus  de  l'amende  appartient 
au  seigneur  de  justice. 

§.  VII.  De  l'opposition  à  la  saisie  censueile. 

Le  possesseur  de  l'héritage  saisi  eensuellement,  peut  s'op- 
poser à  la  saisie;  ou,  parce  qu'il  prétend  que  l'héritage  ne 
relève  point  à  cens  du  seigneur  qui  a  fait  la  saisie  ;  ou,  parce 
qu'en  confessant  la  seigneurie,  il  prétend  n'être  pas  débiteur 
des  causes  de  la  saisie. 

Au  premier  cas,  lorsque  le  possesseur  de  l'héritage  s'op- 
pose à  la  saisie,  en  prétendant  que  son  héritage  ne  relève 
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pas  du  seigneur  qui  l'a  saisi,  ce  seigneur  est  obligé  de  justi- 
fier, au  moins  sommairement  et  imparfaitement ,  que  cet 
héritage  est  dans  sa  censive;  faute  de  quoi,  le  possesseur  doit 
avoir  mainlevée. 

Cette  mainlevée  s'accorde  au  moins  par  provision.  Le 
propriétaire  à  qui  on  l'accorde,  n'est  point  obligé  de  donner 
caution  pour  cela  ;  il  n'est  pas  même  obligé  de  consigner 
aucuns  arrérages  de  cens,  comme  il  y  est  obligé  dans  le  cas 
que  nous  verrons  ci-après ,  car  la  saisie  censuelle  n'ayant 
aucun  fondement  apparent,  lorsque  le  saisissant  n'apporte 
aucune  preuve  de  sa  seigneurie,  elle  ne  peut  produire  aucun 
effet. 

Biais  si  le  seigneur  fait  connoîtrè  par  ses  papiers  censiers , 
ou  autrement,  que  l'héritage  est  dans  sa  censive ,  la  saisie 
doit  tenir. 

Cela. ne  doit  pas  néanmoins  s'entendre  d'une  justification 
pleine  et  complète  de  la  seigneurie  ;  il  suffit ,  pour  que  la 
saisie  tienne ,  que  le  seigneur  de  censive  fasse  apparoir  de 
ses  titres,  sauf  au  propriétaire  de  l'héritage  à  les  contredire 
pendant  le  cours  du  procès,  la  saisie  tenant  par  provision. 

Au  second  cas,  lorsque  le  propriétaire  de  l'héritage  ne 
disconvient  pas  que  son  héritage  est  dans  la  censive  du  sei- 
gneur qui  a  saisi,  mais  soutient  n'être  pas  débiteur  des  arré- 
rages de  cens,  pour  lesquels  la  saisie  est  faite,  pour  quelque 
nombre  d'années  d'arrérages  que  la  saisie  soit  faite,  le  cen- 
sitaire en  doit  avoir  mainlevée  par  provision ,  en  consignant 
trois  années  d'arrérages  de  cens;  ce  qui  est  conforme  à  une 
ordonnance  de  Charles  IX,  de  i565. 

La  coutume  d'Orléans  oblige  à  consigner  en  outre  l'a- 
mende pour  le  défaut  ;  ce  qui  n'a  pas  lieu  à  Paris  ,  ou  les 
amendes  ne  peuvent  se  poursuivre  que  par  action. 

Cette  mainlevée  provisionnelle  s'accorde  sans  caution  ,  la 
coutume  n'en  demandant  point. 

Au  reste ,  comme  cette  mainlevée  n'est  que  provision- 
nelle, s'il  est  jugé  en  définitif  que  le  censitaire  est  débiteur 
d  une  plus  grande  quantité  d'arrérages,  que  ceux  qu'il  a 
consignés,  il  peut  être  contraint  par  corps,  comme  déposi- 
taire cle  biens  sous  la  main  de  justice,  à  représenter  les  fruits 
de  l'héritage  saisi,  par  lui  perçus,  à  moins  qu'il  ne  paye 
promptement  ce  qu'il  doit  en  principal  et  frais. 

Cette  mainlevée  accordée  au  censitaire,  en  consignant 
trois  années  de  cens,  n'a  pas  lieu  lorsque  la  saisie  est  faite 
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pour  des  profits  censuels,  pour  lesquels  notre  coutume  per- 
met de  saisir  :  c'est  ce  qui  résulte  des  termes  de  l'art.  io5, 
où  notre  coutume  accorde  cette  mainlevée;  il  y  est  dit  :  si 
le  propriétaire  saisi  pour  arrérages  de  cens,  etc.  ;  elle  n'ajoute 
pas,  comme  dans  l'article  précédent,  et  droits  censuels  :  elle 
n'accorde  donc  la  mainlevée,  que  dans  le  cas  d'une  saisie  faite- 
seulement  pour  des  arrérages  de  cens,  qui  est  aussi  le  cas 
dans  lequel  l'ordonnance  de  1 563 ,  d'où  la  disposition  de  notre 
coutume  est  tirée,  i'accordoit  Le  seigneur,  en  ce  cas,  doit 
s'imputer  d'avoir  laissé  accumuler  trop  d'arrérages  de  cens. 
La  disposition  de  la  coutume  ne  doit  donc  pas  s'étendre  aux 
saisies  faites  dans  un  autre  cas ,  pour  profits  censuels  ,  les 
dispositions  de  coutumes  qui  sont  de  droit  étroit,  ne  devant 
pas  s'étendre  d'un  cas  à  un  autre. 

SECTION  V. 

De  quelques  espèces  particulières  de  censives  dans  la  coutume 
d'Orléans, 

ARTICLE  PREMIER. 

Des  différentes  espèces  particulières  de  censives  qui  ont  lieu  dans  îa 
coutumes  d'Orléans. 

On  peut  distinguer,  dans  la  coutume  d'Orléans,  quatre) 
espèces  de  censives. 

PREMIÈRE  ESPÈCE. 

La  première  espèce  de  censive  est  la  censive  à  droit  de 
ventes,  dont  il  a  été  parlé  dans  les  sections  précédentes. 

Cette  espèce  se  subdivise  en  censive  à  droit  de  ventes  sim- 
ples ,  à  droits  de  lods  et  ventes  ;  de  vin  et  ventes  ;  de  gants  et 
ventes,  dont  nous  avons  parlé  &uprà9  sect.  2,  art,  1 ,  §.  1, 

SECONDE  ESPECE, 

Les  censives  à  droit  de  relevoisons  forment  une  seconde 
espèce  de  censives. 

On  appelle  relevoisons,  un  profit  qui  est  dû  au  seigneur  de 
censive  à  toutes  mutations  :  il  est  appelé  releYoison ,  à  l'instar 
da  profit  de  relief  qui  a  lieu  dans  les  fiefs. 
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Il  y  a  différentes  espèces  de  ces  relevoisons,  qui  forment 
autant  de  différentes  espèces  de  censives. 

Il  y  a  i°  les  relevolsons  de  tel  cens  telle  relevoîson ,  lorsque 
le  profil  est  d'une  gomme  pareille  au  cens. 

2°  Les  censives  à  relevoisons  du  denier  six,  ou  du  denier 
quatre  ;  ce  sont  celles  pour  lesquelles  il  est  dû  à  chaque  mu- 
tation, six  fois  autant  ou  quatre  fois  autant  que  la  somme 
à  laquelle  monte  le  cens  annuel. 

Ces  censives  de  relevoisons  du  denier  six,  se  trouvent  dans 
la  ville  d'Orléans  et  aux  environs,  On  n'en  trouve  au  denier 
quatre,  qu'aux  environs  de  Meung  et  de  Baagenci. 

Il  y  a  3Ô  les  relevoisons  à  plaisir*  Ces  relevoisons  consis- 
tent dans  le  revenu  de  l'année  de  l'héritage  sujet  à  ce  droit , 
qui  est  dû  à  toutes  mutations. 

Ces  censives  ne  sont  connues  que  dans  la  ville  d'Orléans» 

Toutes  censives  à  droit  de  relevoîson ,  dont  le  territoire 
est  au-dedans  des  anciennes  barrières  de  la  ville  d'Orléans, 
sont  présumées  être  â  droit  de  relevoisons  à  plaisir,  si  le 
censitaire  ne  justifie  le  contraire  par  rapport  de  titres.  Or- 
léans, art.  124. 

La  coutume  ne  dît  pas  simplement  toutes  censives,  mais 
toutes  censives  à  droit  de  relevoisons;  d'où  il  s'ensuit  que, 
pour  que  la  présomption  portée  par  cet  article  ait  lieu,  il 
faut  qu'il  soit  porté  par  les  titres  que  la  censive  est  à  droit 
de  relevoisons;  en  ce  cas,  quoique  les  titres  ne  s'expliquent 
pas  sur  l'espèce  de  relevoisons,  elle  sera  présumée  être  à 
droit  de  relevoisons  à  plaisir;  mais,  si  le  seigneur  ne  rap- 
portait aucuns  titres  de  cette  censive ,  il  ne  pourroit  pas 
prétendre  qu'elle  fût  à  droit  de  relevoisons  à  plaisir;  on 
devroit  décider  qu'elle  est  à  droit  de  vente,  qui  est  le  fur 
ordinaire  des  censives. 

La  présomption  établie  par  cet  article  cesse  :  i°  lorsque  le 
censitaire  rapporte  quelque  titre  contraire.  Je  pense  qu'une 
seule  reconnoissance,  acceptée  par  le  seigneur,  peut  suf- 
fire pour  cela,  pourvu  qu'elle  ne  soit  pas  démentie  par 
d'autres. 

S'il  y  avoit  de  part  et  d'autre  des  reconnoissances,  dont 
les  unes  marquassent  que  le  fur  est  à  relevoisons  à  plai- 
sir, les  autres  marquassent  un  autre  fur,  ces  reconnoissances 
se  détruiraient,  en  ce  cas,  les  unes  les  autres  :  il  devrait 
y  avoir  lieu  à  la  présomption  de  la  coutume,  à  moins  que 
les  reconnoissances  qui  portent  la  relevoison  à  plaisir  ne 


fussent  nouvelles  et  en  petit  nombre,  et  que  les  reconnois- 
sauces  qui  portent  une  autre  espèce  de  relevoison  ne  fussent 
anciennes  et  en  grand  nombre. 

Cette  présomption  cesse  :  2°  à  l'égard  de  celles  qui  sont 
à  droit  de  cher-cens,  lesquelles  ne  sont  sujettes  à  aucun  pro- 
fit, comme  nous  le  verrons  ci-après. 

3°  A  l'égard  de  celles  dont  le  cens  est  requérable,  elles 
sont  présumées  être  à  quelqu'a Litre  droit  quo  celui  de  re- 
levoisons à  plaisir  ,  à  moins  quo  le  seigneur  ne  justifie 
qu'elles  sont  à  droit  de  relevoisons  à  plaisir.  Orléans,  arti- 
cles i3i ,  i35. 

Les  censives  dont  le  territoire  est  hors  les  anciennes 
barrières  de  la  ville,  ne  sont  point  présumées  être  à  re- 
levoisons à  plaisir,  sinon  qu'il  y  ait  titre,  comme  bail  à 
cens,  convention  entre  le  seigneur  et  les  censitaires,  sur 
le  far  de  la  censive,  ou  prescription  qui  s'établît  par  une 
suite  de  plusieurs  reconnoissances  uniformes,  pendant  le 
temps  de  trente  ans  au  moins  :  Article  i36. 

Enfin  ,  les  censives  qui  sont  à  droit  de  ventes,  ou  à  droit 
de  relevoisons  au  denier  six,  ne  sont  point  à  droit  de  re- 
levoisons à  plaisir  ;  une  censive  ne  pouvant  être  à  deux 
divers  droits  ;  Article  123. 

TROISIEME  ESPÈCE. 

Il  y  a  quelques  censives  aux  environs  de  Meung  et  de 
Baugenci,  qui  sont  tout  à  la  fois  à  droit  de  vente  et  à  droit 
de  relevoisons  du  denier  quatre  ;  non  pas  néanmoins  à 
l'égard  des  mêmes  espèces  do  mutations,  mais  qui  sont  à 
droit  de  vente  dans  le  cas  des  mutations  qui  donnent  ou- 
verture à  ce  profit,  et  à  droit  de  relevoisons  dans  le  cas 
des  autres  espèces  de  mutation.  Le  seigneur  de  Prélefort  a 
été  maintenu  à  percevoir  ces  différents  droits,  par  sentence 
du  8  juillet  1694,  contre  le  sieur  Terré. 

QUATRIEME  ESPECE. 

Il  y  a  des  censives  dans  lesquelles  il  n'y  a  lieu  à  aucun 
profit  annuel,  telles  sont  celles  sur  des  héritages  situés  dans 
la  ville  d'Orléans,  tenus  à  droit  de  cher-cens.  La  coutume, 
art.  i35,  déclare  que  telles  censives  ne  sont  sujettes  ni  à 
ventes  ni  à  relevoisons,  s'il  n'y  a  titre  au  contraire,  ou  une 
IMite  de  reconnoissances  qui  équipollent  à  titre, 
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La  coutume,  en  faveur  de  la  décoration  des  villes,  a  éta- 
bli cette  présomption ,  pour  décharger  les  maisons  de  villes 
qui  6e  trouvent  déjà  chargées  par  la  grosseur  du  cens. 

On  appelle  cher-cens,  celui  qui  excède  îosous  :  Art.  i55. 

Les  héritages  de  la  campagne  tenus  à  droit  de  champart 
(c'est-à-dire,  chargés  d'une  redevance  qui  consiste  dans 
une  cêrtaine  portion  des  fruits  qui  s'y  recueillent),  lorsque 
ce  droit  de  champart  tient  lieu  de  cens,  ne  sont  sujets  à 
aucun  profit  :  Article  ifô. 

Mais  si  ces  héritages,  outre  le  droit  de  champart,  étoient 
chargés  d'un  cens  ,  le  champart  n'étant  pas  en  ce  cas  la 
redevance  seigneuriale,  ils  ne  îaisseroient  pas  d'être  sujets 
au  droit  de  vente. 

Tout  ceci  souffre  exception,  lorsqu'il  y  a  titre  au  contraire. 


En  quoi  consiste  le  profit  de  relevoisons  à  plaisir,  et  de  la  faculté  de 


Le  profit  de  relevoisona  à  plaisir  consiste  dans  le  revenu 
d'une  année  de  la  maison  qui  est  sujette  à  ce  droit 

En  cela,  ce  profit  est  semblable  au  profit  de  rachat  qui 
a  lieu  pour  les  fief*. 

Ces  profits  ont  aussi  cela  de  semblable,  qu'ils  consistent 
Fun  et  l'autre  dans  le  revenu  de  l'année  qui  a  suivi  les 
offres  du  vassal  ou  du  censitaire,  ou  la  demande  du  sei- 
gneur. Le  profit  doit  donc  être  estimé,  non  à  ce  que  pou- 
voit  valoir  de  loyer  la  maison  lors  de  l'ouverture  du  profit, 
mais  au  prix  qu'elle  est  actuellement  louée,  ou,  si  elle  ne 
l'est  pas,  au  prix  qu'elle  le  pourroft  être  au  temps  des  offres. 

Ces  profits  conviennent  encore  en  ce  que  le  seigneur  de 
censive  à  qui  la  reïevoison  à  plaisir  est  due,  ne  peut,  non 
plus  que  le  seigneur  du  fief,  déloger  le  propriétaire  qui 
occupe  sa  maison ,  ni  expulser  son  locataire  ;  mais  il  doit 
se  contenter  du  loyer  de  la  maison  sur  le  pied  du  bail, 
lorsqu'elle  est  louée  sans  fraude,  ou  sur  le  pied  de  l'esti- 
mation qui  doit  en  être  faite  par  arbitres,  lorsque  le  pro- 
priétaire l'occupe  en  personne. 

Cette  estimation  doit  se  faire  par  arbitres,  dont  l'un  doil 
èire  nommé  par  Le  seigneur,  et  l'autre  par  le  censitaire; 
lesquels  arbitres,  lorsqu'ils  sont  d'avis  contraire,  peuvent 
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guesver l 
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se  faire  départager  par  un  tiers  que  lesdits  arbitres  choisis- 
sent :  Art.  129. 

Elle  se  fait  aux  dépens  du  censitaire,  art.  129;  car  c'est 
pour  son  avantage  qu'elle  se  fait ,  pour  qu'il  ne  soit  pas 
obligé  de  déloger. 

Pourroit-il  éviter  les  frais  de  cette  estimation  ,  en  offrant 
auparavant  au  seigneur  une  somme  suffisante  ?  On  pourroit 
soutenir  que  oui;  le  seigneur  qui  ne  l'a  pas  acceptée  ayant 
eu  tort,  lorsqu'il  paroît  par  l'estimation  faite  depuis,  qu'il 
a  persisté  outre  la  somme  offerte,  qui  étoit  suffisante  ou 
même  plus  que  suffisante. 

Le  profit  de  relevoison  diffère  du  rachat,  en  ce  que,  pour 
le  rachat,  le  vassal  est  ordinairement  obligé  d'offrir  trois 
choses  au  seigneur  :  une  somme ,  le  dire  d'experts  ,  ou  le 
revenu  en  nature;  desquelles  trois  choses,  le  seigneur  aie 
choix  :  au  lieu  que  le  seigneur  de  censive  n'a  aucun  choix 
pour  la  relevoison  à  plaisir  qui  lui  est  due;  il  est  au  con- 
traire au  choix  du  censitaire,  d'en  payer  au  seigneur  l'esti- 
mation ,  suivant  le  dire  d'experts,  ou  d'abandonner  au  sei- 
gneur la  jouissance  de  la  maison  ,  à  commencer  du  pro- 
chain terme  qui  suit  les  offres,  pour,  par  le  seigneur,  en 
jouir  et  disposer  pendant  une  année,  soit  en  l'habitant  lui- 
même  ,  soit  en  la  louant. 

Cet  abandon  que  le  censitaire  fait  au  seigneur,  de  la  jouis- 
sance de  la  maison  ,  s'appelle  guesvement.  Ce  guesvement 
se  fait  pour  le  prochain  terme  qui  suit  les  offres.  Le  jour 
et  fête  de  S.  Jean  est  le  terme  ordinaire  auquel  commence 
la  jouissance  des  maisons  de  la  ville  d'Orléans,  c'est  pour- 
quoi il  n'est  pas  douteux  que  le  censitaire  peut  guesver  sa 
maison  pour  le  terme  de  la  S.  Jean  prochaine. 

On  a  douté  si  Noël  étoit  un  terme.  Effectivement  les  mai- 
sons de  la  ville  d'Orléans  n'ont  coutume  de  se  louer  que 
de  S.  Jean  en  S.  Jean.  On  ne  loue  guère  les  maisons  pour 
le  terme  de  Noël  ;  et  ce  terme  est  plutôt  un  terme  de  paie- 
ment qu'un  terme  de  délogement  :  néanmoins,  Deîalande  et 
Martin  décident  qu'on  peut  guesver  pour  le  terme  de  Noël , 
aussi  bien  que  pour  le  terme  de  S.  Jean  ;  et  ils  rapportent  des 
sentences  qui  l'ont  ainsi  jugé. 

Il  n'importe  en  quel  temps  se  fasse  ce  guesvement ,  quoi- 
qu'il semblât  équitable  que  le  censitaire  ne  pût  le  faire 
qu'un  certain  temps  avant  le  terme  pour  lequel  la  maison 
est  guesvée ,  afin  que  le  geignea?  à  qui  elle  est  guesvée,  eût 
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le  temps  de  trouver  à  la  louer  :  néanmoins  ,  l'usage  autorise 
les  guesvements  en  quelque  temps  qu'ils  soient  faits,  même 
ceux  qui  seroient  faits  la  veille  de  la  S.  Jean,  pour  le  terme 
de  S.  Jean. 

Ce  guesvement  se  fait  par  une  signification  que  le  censi- 
taire fait  par  un  sergent  au  seigneur ,  par  laquelle  il  déclare 
qu'il  lui  guesve  la  maison. 

Cette  signification  doit  se  faire  à  personne  ou  domicile  ; 
elle  peut  se  faire,  soit  au  vrai  domicile  du  seigneur,  soit  au 
lieu  où  se  paye  îe  cens,  ce  lieu  étant  réputé  le  domicile  du 
seigneur,  pour  tout  ce  qui  concerne  sa  qualité  de  seigneur 
de  censive,  et  le  censitaire  n'étant  pas  obligé  d'en  connoître 
d'autre.  y 

Le  censitaire  qui  guesve  est  aussi  obligé,  suivant  V arti- 
cle 128,  de  bailler  ou  faire  bailler  les  clefs  au  seigneur,  dans 
le  premier  jour  du  terme,  c'est-à-dire,  le  jour  de  S.  Jean  , 
si  c'est  pour  le  terme  de  S.  Jean  que  le  guesvement  se 
fait. 

Cette  disposition  n'est  pas  néanmoins  suivie  à  la  rigueur  ; 
et,  dans  l'usage,  on  accorde  au  censitaire  jusqu'au  jour  de 
8.  Pierre  inclusivement ,  pour  remettre  les  clefs.  La  raison 
est,  qu'il  lui  seroit  souvent  impossible  de  les  remettre  plus 
lot,  le  locataire  qui  sort  de  la  maison  n'étant  pas  obligé  de 
les  remettre  plus  tôt.  D'ailleurs,  on  ne  fait  en  cela  aucun 
préjudice  au  seigneur  à  qui  le  guesvement  est  fait;  il  n'en 
jouit  pas  moins  une  année  entière,  puisque  ,  si  on  ne  lui 
remet  les  clefs  qu'à  la  S.  Pierre ,  il  n'est  obligé  de  les  remet- 
tre qu'à  pareil  jour  l'année  suivante. 

Est-il  nécessaire ,  pour  que  le  guesvement  soit  valable,  que 
le  censitaire  qui  guesve  la  maison,  la  mette  en  état  de  pou- 
voir être  occupée  ?  L'Auteur  des  Notes  de  1711,  prétend  qu'il 
n'y  est  pas  obligé  ;  que  guesver  n'est  pas  s'obliger  à  faire 
jouir,  comme  s'oblige  un  locateur  envers  le  locataire,  mais 
que  c'est  seulement  abandonner  la  jouissance  de  la  maison 
telle  qu'elle  se  trouve ,  permettre  au  seigneur  d'en  jouir 
comme  il  pourra.  Je  trouve  plus  raisonnable  le  sentiment 
de  Delalande ,  qui  décide  que  le  censitaire  doit  mettre  sa 
maison  en  état  d'être  exploitée,  c'est-à-dire ,  close  et  cou- 
verte, pour  que  son  guesvement  soit  valable. 

Il  est  faux  que  le  guesvement  du  censitaire  ne  renferme 
pas  l'obligation  de  faire  jouir  le  seigneur  pendant  l'année,  la 
relevoison  à  plaisir  étant  le  revenu  de  Tannée,  la  jouissance 
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d'une  année.  Le  censitaire  qui  doit  au  seigneur  cette  Jouis- 
sance ,  débet  ei  prœstare  frai  licere  :  ce  n'est  pas  lui  prêter  la 
jouissance  qu'il  lui  doit,  que  de  lui  abandonner  pendant  un 
an  une  maison  dont  l'état  dan9  lequel  elle  se  trouve  ne 
permet  pas  qu'on  en  puisse  jouir. 

Delalande  apporte  une  exception  à  sa  décision,  qui  est  le 
cas  auquel  la  maison  seroit  échue  à  un  pauvre  homme  qui 
n'auroit  pas  le  moyen  d'y  faire  les  réparations  :  il  cite,  pour 
fondement  de  cette  exception,  la  loi  38,  if.  de  rei  vend.,  qui 
n'a  aucune  application.  Je  pense,  que  cette  exception  ne  doit 
pas  être  suivie.  Si  ce  pauvre  homme  n'a  pas  le  moyen  de 
réparer  sa  maison,  il  ne  doit  pas  la  guesver,  mais  la  louer, 
et  déléguer  les  loyers  aux  ouvriers  qui  la  répareront  :  ces  ou- 
vriers seront  préférés  au  seigneur,  sur  les  loyers  ;  et  le  seigneur 
attendra  à  l'année  suivante  ,  si  son  censitaire  n'a  pas  moyen 
de  le  payer. 

S'il  survient,  pendant  Tannée,  des  réparations  qui  rendent 
la  maison  inexploitable ,  le  censitaire  peut ,  par  la  même 
raison  ,  être  obligé  par  le  seigneur  à  les  faire. 

Le  propriétaire  d'une  partie  indivise  d'une  maison,  peut 
la  guesver  au  seigneur,  pour  ia  portion  qui  lui  en  appartient , 
soit  qu'il  n'y  ait  eu  ouverture  à  la  relevoison  que  pour  sa 
portion,  soit  qu'y  ayant  eu  ouverture  pour  le  total,  ses  co- 
propriétaires aient  composé  pour  leurs  portions. 

Mais,  pour  que  ce  propriétaire  puisse  valablement  guesver 
pour  sa  portion  ,  il  faut  qu'il  laisse  au  seigneur  la  maison 
vacante,  et  qu'il  lui  en  remette  les  clefs,  pour  ,  par  le  sei- 
gneur ,  en  partager  la  jouissance  avec  les  propriétaires  des 
autres  portions,  ou  liciter  entr'cux  cette  jouissance,  ou 
louer  en  commun  la  maison  à  quelqu'un. 

Lorsqu'il  y  a  plusieurs  seigneurs  de  la  censive,  dont  la 
maison  guesvée  relève ,  le  guesvement  doit  être  fait  à  chacun 
d'eux  :  s'il  étoit  fait  à  l'un  d'eux,  tant  pour  lui  que  pour 
les  co-seigneurs ,  il  ne  seroit  valable  que  pour  la  portion  de 
celui  à  qui  il  auroit  été  signifié,  et  ne  libéreroit  pas  le  censi- 
taire envers  les  autres  seigneurs. 

Le  seigneur  à  qui  le  guesvement  est  fait,  doit  jouir  de  la 
maison  en  bon  père  de  famille;  il  doit  l'exploiter  comme  elle 
a  coutume  d'être  exploitée.  Par  exemple ,  si  c'est  une 
maison  bourgeoise,  il  n'en  doit  pas  faire  un  cabaret  :  il 
est  tenu,  lorsqu'il  en  jouit,  des  réparations  locatives.  Au 
reste,  soit  qu'il  en  jouisse,  soit  qu'il  laisse  la  maison  va- 
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pante,  le  censitaire  est  libéré  envers  lui  du  profit  au  bout  de 
Tannée. 

Il  est  aussi  libéré  du  cens  pour  cette  année;  car  ce  cens 
étant  une  charge  du  revenu  de  cette  année,  qui  est  aban- 
donnée au  seigneur,  le  seigneur  en  est  tenu,  et  doit  le  con- 
fondre sur  lui. 

article  ni. 
En  quels  cas  sont  dues  les  relevoisons?  Du  chef  de  qui,  et  par  qui? 
I.  En  quels  cas? 

Notre  coutume ,  art.  1 26  9  porte  :  Sont  dues  et  acquises  les* 
dites  relevoisons  à  plaisir  par  toutes  mutations  9  etc. 

Les  autres  espèces  de  relevoisons ,  telle  qu'est  celle  du 
denier  six,  sont  aussi  dues  à  toutes  mutations  :  Article  i52. 

Cela  comprend  même  les  successions,  et  les  donations  en 
ligne  directe,  sauf  néanmoins  que  les  relevoisons  auxquelles 
les  donations  en  ligne  directe  donnent  ouverture,  ne  sont 
dues  que  lors  de  la  mort  du  donateur  :  Art.  273.  La  raison 
est  que,  ces  donations  n'étant  que  des  anticipations  de  suc- 
cession, il  faut  attendre  que  la  succession  soit  ouverte,  pour 
que  la  relevoison  soit  due. 

Les  donations  avec  réserve  d'usufruit,  à  quelques  personnes 
qu'elles  soient  faites,  ne  donnent  pareillement  lieu  au  profit 
de  relevoisons,  non  plus  qu'au  profit  de  rachat,  qu'après 
l'extinction  de  l'usufruit  :  Article  285. 

Quoique  le  mariage  ne  fasse  pas  proprement  une  mutation 
à  l'égard  des  héritages  des  femmes  qui  se  marient,  néanmoins 
il  donne  lieu  aux  relevoisons,  de  même  qu'au  rachat,  pourvu 
qu'il  ne  soit  pas  le  premier  :  voyez  tout  ce  que  nous  avons  dit 
au  Traité  des  fiefs ,  à  cet  égard. 

L'échange  des  maisons  en  même  censive,  ne  donne  pas 
ouverture  aux  relevoisons  :  Art.  137.  Le  seigneur  ne  chan- 
geant point  de  censitaire,  il  n'y  a  pas  en  quelque  sorte  de 
vraie  mutation. 

Néanmoins,  si  cet  échange  étoit  fait  avec  un  retour,  il  seroit 
dû  profit  de  relevoisons  pour  raison  du  retour.  D.  Art. 
Par  exemple ,  si  le  retout  étoit  le  dixième  de  la  valeur  de  la 
maison  pour  laquelle  on  a  donné  un  retour,  il  seroit  dû  îa 
dixième  partie  du  revenu  de  l'année,  si  la  relevoison  étoit  à 
plaisir ,  ou  la  dixième  partie  de  ce  qui  est  dû  pour  une  autre 
espèce  de  relevoisofl. 
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La  raison  de  l'exception  du  cas  auquel  il  y  a  un  retour, 
paroîtêtre,  que  le  profit  de  relevoison  est  dû  aux  mutations 
par  celui  qui  en  est  tenu,  pour  raison  de  ce  qu'il  devient  le 
nouveau  censitaire  du  seigneur.  Lorsque  l'échange  est  fait 
but  à  but  de  maison  étant  en  môme  censive,  chacun  des 
copermutants  ne  devient  pas  censitaire  plus  qu'il  ne  rétoit 
déjà;  et,  par  conséquent,  il  ne  doit  point  de  relevoison  z 
mais ,  lorsque  l'échange  est  fait  avec  retour,  celui  des  coper- 
mutants qui  acquiert,  à  la  charge  du  retour,  une  maison  plus 
considérable  que  n'étoit  celle  qu'il  donne  en  contre-échange, 
devient  censitaire  pour  plus  qu'il  ne  l'étoit;  et,  par  consé- 
quent, il  doit  profit  de  relevoison  pour  raison  de  ce  plus, 
lequel  plus  se  mesure  sur  le  retour  qu'il  donne. 

Les  partages  et  licitations  ne  sont  pas  proprement  des 
mutations,  suivant  que  nous  l'avons  vu  au  Traité  des  fiefs 9 
et  par  conséquent  ne  donnent  aucune  ouverture  aux  relevoi- 
sons,  non  plus  qu'aux  autres  profits. 

Les  mutations  instantanées  ,  celles  dont  l'effet  est  dé- 
truit, etc. ,  ne  donnent  pas  ouverture  aux  relevoisons ,  non 
plus  qu'au  rachat.  Tout  ce  que  nous  avons  dit  à  cet  égard  au 
Traité  des  fief  s  9  en  parlant  du  rachat,  reçoit  application  aux 
relevoisons. 

Enfin ,  quoiqu'il  y  ait  ouverture  aux  relevoisons  à  toutes 
mutations,  néanmoins ,%s'il  en  survient  plusieurs  par  mort 
en  une  même  année,  il  n'en  est  dû  qu'une  seule  :  Art,  i5g. 
En  cela,  les  relevoisons  sont  encore  semblables  au  profit  de 
rachat 

§.  II.  Du  chef  de  qui  les  relevoisons  sont-elles  dues? 

Notre  coutume,  art.  126,  dit  :  Sont  dues  lesdites  relevoisons 
à  plaisir  par  toutes  mutations  procédantes  du  côté  de  ceux  au  nom 
desquels  se  paye  le  cens. 

Y? art.  i32  dit  la  même  chose  à  l'égard  des  autres  espèces  de 
relevoisons. 

Il  résulte  de  ces  termes  que ,  si  une  maison  à  droit  de  rele- 
voisons avoit  été  baillée  à  emphytéose,  ou  à  autre  titre  de 
rente  foncière,  avec  la  clause  que  le  cens  dont  cette  maison 
est  chargée,  continueroit  d'être  payé  au  nom  du  bailleur,  ce 
seroit  les  mutations  qui  arriveroient  du  chef  du  bailleur, 
c'est-à-dire,  les  mutations  de  la  rente  qui  donneroient  ouver- 
ture au  profit  de  relevoisons;  celles  qui  arriveroient  du  chef 
des  possesseurs  de  la  maison  n'y  donneroient  pas  ouverture. 
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Il  n'y  auroft  aucune  ouverture  aux  relevoisons,  par  les  muta- 
tions qui  arriveroient  de  la  maison  sujette  à  la  rente. 

Au  contraire,  6i  le  bail  à  rente  avoit  été  fait  à  la  charge 
du  cens,  ou  simplement  de  manière  que  le  ceng  se  payât  au 
nom  du  preneur,  les  relevoisons  ne  sont  dues  que  par  les 
mutations  de  la  maison  :  celles  de  la  rente  n'y  donnent  pas 
ouverture. 

En  cela,  les  censives  à  relevoisons  sont  très-différentes 
des  censives  à  droit  de  vente  ;  car ,  dans  les  censives  à 
droit  de  vente,  on  ne  considère  pas  au  nom  de  qui  se 
paye  le  sens;  et  il  y  a  ouverture  au  profit  de  vente,  comme 
nous  l'avons  vu ,  tant  par  la  vente  de  l'héritage  pour  ce  qu'il 
est  vendu,  et  vaut  de  plus  que  les  rentes  foncières  dont  il 
est  chargé,  que  par  la  vente  desdites  rentes,  lorsqu'elles 
sont  rendues. 

Observez  que  la  relevoison  à  plaisir,  qui  est  due  du  chef 
de  celui  au  nom  duquel  se  paye  le  cens,  ne  doit  pas  néan- 
moins être  acquittée  en  entier  par  ce  nouveau  censitaire; 
il  ne  doit  cette  relevoison  qu'à  proportion  du  droit  qu'il 
a  dans  la  maison  qui  y  est  sujette,  chacun  des  autres  qui 
y  ont  quelque  droit ,  y  doit  contribuer  à  proportion  du  droit 
qu'il  y  EL 

Par  exemple,  si  une  maison  sujette  à  droit  de  relevoi- 
sons, a  été  donnée  par  bail  emphytéotique,  par  une  com- 
munauté à  quieile  appc.rtenoit ,  à  un  particulier,  pour  une 
certaine  rente,  avec  la  clause  que  le  cens  continuèrent  d'être 
payé  au  nom  de  la  communauté,  les  relevoisons  ne  seront 
dues,  à  la  vérité,  que  par  les  mutations  qui  arriveront  de 
la  part  des  vicaires  vivants  et  mourants  de  cette  commu- 
nauté, au  nom  de  laquelle  se  paye  le  cens;  mais  cette 
communauté  ne  sera  tenue  de  cette  relevoison,  que  jusqu'à 
concurrence  de  la  rente  emphytéotique  qu'elle  a  à  prendre 
sur  cette  maison  :  le  possesseur  de  la  maison ,  la  mort  de 
ce  vicaire  arrivant,  sera  tenu  du  surplus  de  ladite  relevoi- 
son,  qui  consiste  dans  le  revenu  entier  de  la  maison. 

Vice  versa y  lorsque  le  cens  se  paye  au  nom  du  posses- 
seur de  la  maison,  les  relevoisons  qui  sont  dues  par  les 
mutations  qui  arrivent  dans  la  maison,  ne  doivent  pas  être 
pour  cela  acquittées  en  entier  par  le  possesseur  de  la  mai- 
son.  qui  est  le  nouveau  censitaire  :  tous  ceux  qui  ont  des 
rentes  foncières  à  prendre  sur  cette  maison  ,  doivent  contri- 
buer à  la  relevoison  jusqu'à  concurrence  d'une  année  d'ar- 
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rérages  de  leur  rente,  qu'ils  ne  perçoivent  point,  en  ce  cas, 
du  possesseur  qui  a  acquitté  toute  la  relevoison.  C'est  ce 
qui  est  décidé  par  Vart.  i5o  de  notre  coutume,  qui  porîe: 
Toutefois  et  quantcs  que  relevoisons  à  plaisir  sont  deucs  par  les 
mutations  3  les  rentes  foncières  ,  arriéres -foncières  ,  sur -fon- 
cières, ou  sortissant  nature  de  rente  foncière ,  encourent ,  et  sont 
exploitées  par  lesdites  relevoisons  ;  et  le  seigneur  détenteur  est 
seulement  tenu  des  méliorations  qui  sont  outre  lesdites  rentes 
sinon  qu'il  y  ait  convention  expresse  au  contraire. 

La  coutume  entend  ici,  par  rentes  foncières,  la  première 
pour  laquelle  bail  a  été  fait  de  l'héritage  sujet  au  droit  de 
relevoisons;  par  arrières  -  foncières  ,  la  seconde  rente  pour 
laquelle  bail  a  été  fait  de  la  maison  déjà  chargée,  outre 
le  cens  d'une  première  rente;  par  sur- foncières ,  la  troisième 
ou  ultérieure  rente  pour  laquelle  bail  a  été  fait  de  la  mai- 
son chargée  outre  le  cens.  Telle  est  l'interprétation  qu'en 
donne  Delalande,  qui  est  très-plausible. 

Il  y  a  plus  de  difficulté  sur  l'interprétation  de  ces  termes 
ou  sortissant  nature  de  foncières.  Je  pense  que  la  coutume 
par  ces  termes,  entend  parler  des  rentes  dont  elle  fait  men- 
tion en  V article  271,  qui  sont  créées  sur  une  maison  par 
don  ou  legs  qu'une  personne  fait  de  cette  rente;  putà,  à 
quelque  église  pour  quelque  fondation;  de  manière  néan- 
moins qu'il  n'y  ait  que  la  maison  qui  en  soit  tenue,  et 
que  le  donateur  ou  héritier  du  testateur  n'en  soient  point 
personnellement  débiteurs. 

La  coutume  n'appelle  pas  ces  rentes ,  foncières;  parce 
qu'on  entend  communément,  par  rentes  foncières,  celles  qui 
sont  créées  par  l'aliénation  de  l'héritage,  par  bail,  partage 
ou  licitation;  mais  elle  les  appelle  sortissant  nature  de  fon- 
cières, parce  qu'étant  dues  par  l'héritage,  plutôt  que  par 
la  personne,  qui  n'en  est  tenue  qu'autant  qu'elle  possède 
l'héritage,  elles  ont  effectivement  la  même  nature  que  les 
rentes  foncières  :  c'est  pourquoi  ces  rentes  doivent  être 
exploitées  pour  la  relevoison  à  plaisir,  comme  les  autres 
rentes  foncières. 

Il  en  est  autrement,  lorsque  le  donateur  s'est  personnel- 
lement et  principalement  obligé  à  la  rente,  lorsque  le  tes- 
tateur en  a  principalement  chargé  ses  héritiers,  et  que  la 
maison  n'en  a  été  chargée  que  par  forme  d'assignat,  undè 
solveretur;  ce  qui  se  présume  lorsque  le  testateur  a  sim- 
plement dit  :  Je  lègue  à  une  telle  église,  une  telle  rente  à 

i 


5o 


T1\À1T£  DES  CE3ÎS. 


prendre  sur  une  teils  maison  :  en  ce  cas,  la  rente  n'est 
point  sujette  à  la  relevoison  à  plaisir;  et,  quoique  la  re- 
levoison à  plaisir  absorbe  en  entier  Le  reventi  de  la  mai- 
son sur  laquelle  elle  est  à  prendre,  ceux  qui  en  sont  les 
débiteurs  personnels  ne  laissent  pas  d'être  obligés  de 
payer  cette  rente  au  créancier,  parce  qu'ils  en  sont  dé- 
biteurs personnels  ,  et  indépendamment  de  la  maison. 
Par  la  même  raison  ,  les  rentes  constituées  pour  le  prix 
de  la  maison,  non  plus  que  celles  créées  par  assignat 
spécial  sur  la  maison,  quoique  les  notaires  donnent  quel- 
quefois à  ces  rentes  le  nom  de  sur -foncières,  ou  de  sor- 
tissantes  nature  de  foncières,  ne  sont  point  sujettes  aux 
relevoisons  à  plaisir;  car  ces  rentes  sont  dettes  person- 
nelles, la  maison  n'y  est  qu'hypothéquée.  Il  en  est  de 
même  d'une  rente  viagère  pour  laquelle  une  maison  auroit 
été  donnée. 

Cette  décision  de  notre  coutume,  que  la  relevoison  due 
par  la  mutation  procédante  du  chef  du  possesseur,  au  nom 
duquel  se  paye  le  cens,  doit  être  acquittée ,  non-seulement 
par  lui,  mais  encore  par  tous  ceux  qui  ont  des  rentes  fon- 
cières à  prendre  sur  la  maison ,  jusqu'à  concurrence  des 
rentes  qu'ils  y  ont,  et  vice  versa,  a  lieu  non  -  seulement 
lorsque  la  mutation  procède  d'un  fait  involontaire,  comme 
de  la  mort  d'un  censitaire,  mais  encore  lorsqu'elle  pro- 
cède d'un  fait  volontaire  du  censitaire  :  c'est  pourquoi, 
lorsque  le  possesseur,  au  nom  duquel  se  paye  le  cens,  a 
aîiéaé  volontairement  la  maison  par  vente,  ou  donation , 
ou  autre  contrat,  ceux  qui  ont  des  rentes  à  prendre  sur 
ladite  maison,  acquittent  ladite  relevoison  jusqu'à  concur- 
rence des  rentes  qu'ils  ont  à  prendre;  et  l'acquéreur  de  la 
maison  n'en  est  tenu  que  pour  ce  que  le  revenu  de  la  mai- 
son vaut  de  plus  que  le9  rentes. 

Cela  paroît  contraire  à  ce  principe  de  droit,  nemo  ex 
alimo  facto  prœgravarl  débet  ;  néanmoins,  telle  est  la  loi  en 
notre  article  i5o,  qui  ne  fait  aucune  distinction  si  les  mu- 
nitions, qui  donnent  ouverture  à  la  relevoison,  procèdent 
d'une  cause  volontaire  ou  d'une  cause  nécessaire,  et  on 
peut  dire  que  les  seigneurs  de  rente  foncière,  ne  souffrent 
en  cela  aucune  injustice,  parce  qu'ils  ont  dû  s'attendre, 
c i}  faisant  le  bail,  à  la  charge  du  cens,  que  le  preneur  et 
se»  successeurs  pourroient  vendre  et  disposer  à  leur  gré 
la  maison  donnée  à  rente,  et  que  ces  aliénations  don- 
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ïieroient  lieu  à  des  profits  auxquels  les  rentes  par  ettx  re- 
tenues seroient  sujettes. 

Au  reste,  on  peut  convenir  par  le  bail,  et  môme  cette 
convention  est  assez  d'usage  par  les  bauy,  que  la  rente  fon- 
cière sera  exempte  des  relevoisons  qui  seront  dues  ;  c'est 
pourquoi  notre  coutume,  art.  i3o,  ajoute  ces  mots  :  sinon 
qu'il  y  ait  convention  au  contraire. 

Observez  aussi  que,  quoique  les  seigneurs  de  rente  fon- 
cière doivent  contribuer  de  la  rente  qui  leur  est  due  à  l'ac- 
quittement de  la  relevoison  à  plaisir,  néanmoins  le  seigneur 
censier,  à  qui  elle  est  due,  ne  s'adresse  qu'au  possesseur  de 
la  maison,  qui  est  tenu  de  la  lui  payer  en  entier,  mais  qui 
s'en  récompense  sur  les  seigneurs  de  rente  foncière,  en  ne 
leur  payant  pas  la  rente  pour  cette  année. 

Si  ceux  qui  ont  un  droit  de  rente  foncière  sur  une  maison  , 
doivent  acquitter,  jusqu'à  concurrence  de  l'année  de  rente 
qu'ils  ont  à  prendre  sur  cette  maison  ,  les  relevoisons  qui 
sont  dues  par  les  mutations  qui  arrivent  du  chef  des  pro- 
priétaires de  la  maison ,  il  semble  que,  selon  le  principe  de 
notre  coutume ,  on  doit  pareillement  décider  que  celui  qui  a 
un  droit  d'usufruit  sur  la  maison,  doit  acquitter  les  relevoi- 
sons dues  par  les  mutations  qui  arrivent  du  chef  des  proprié- 
taires, pendant  le  cours  de  son  usufruit;  d'autant  que  ces 
relevoisons  ne  sont  autre  chose  que  des  charges  réelles  de 
l'héritage,  et  qu'il  est  de  principe  que  l'usufruitier  est  tenu 
d'acquitter  toutes  les  charges  réelles  de  l'héritage  qui  sur- 
viennent pendant  le  cours  de  l'usufruit,  et  que  les  relevoisons 
à  plaisir  ne  sont  autre  chose  qu'une  charge  réelle  de  la 
maison. 

Cette  règle  néanmoins  pourroit  souffrir  quelque  difficulté 
pour  un  usufruit  qui  auroit  été  légué  expressément  pour  les 
aliments  du  légataire.  Cette  clause  doit  faire  présumer  que 
l'intention  du  testateur  a  été  que  ses  héritiers  acquittassent 
les  charges  qui  absorberoient  tout  le  revenu  de  la  chose,  et 
ne  îaisseroient  plus  rien  de  quoi  fournir  au  légataire,  les  alî-* 
ments  que  le  testateur  a  voulu  lui  laisser. 

L'usufruit  que  les  coutumes  accordent  à  la  veuve,  pour 
son  douaire,  étant  censé  accordé  pour  ses  aliments,  ou 
pourroit  soutenir  qu'elle  ne  seroit  pas  tenue  d'acquitter  les 
relevoisons  qui  seroient  dues  pendant  le  cours  de  son 
usufruit. 
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§.  IÎI.  Exceptions  portées  par  l'article  i38,  au  principe  établi  au 
paragraphe  précédent. 

Suivant  les  principes  établis  au  paragraphe  précédent, 
lorsque  le  cens  d'une  maison  sufette  à  relevoison  à  plaisir, 
se  paye  au  nom  d'un  seigneur  de  rente  foncière,  les  relevoi- 
sons  sont  dues  par  les  mutations  qui  arrivent  du  chef  du 
seigneur  de  la  rente,  qui  n'en  est  néanmoins  tenu  que  jus- 
qu'à concurrence  de  sa  rente  ;  le  surplus  de  cette  relevoison, 
quoique  dû  par  la  mutation  arrivée  du  chef  du  seigneur  de 
rente,  doit  être  acquitté  par  le  propriétaire  de  la  maison. 

On  a  été  obligé,  lors  de  la  rédaction  de  notre  coutume  en 
i5oo,,  de  faire  une  exception  à  cette  règle  pour  les  maisons 
sujettes  à  relevoisons  à  plaisir,  que  des  chapelains,  ou  autres 
titulaires  particuliers  de  bénéfices ,  avoient  anciennement 
données  à  bail  à  rente,  avec  la  clause  que  le  cens  continue- 
roit  d'être  payé  en  leur  nom. 

Il  arrivoit  que  les  propriétaires  de  ces  maisons  étoient 
accablés  de  profits,  par  les  fréquentes  mutations  qui  arri- 
voient  du  chef  de  ces  bénéficiers,  toujours  disposés  à  per- 
muter leur  bénéfice,  lorsqu'ils  en  trouvoient  un  meilleur; 
d'où  il  arrivoit  que  plusieurs  propriétaires  de  maisons  les 
laissoient  tomber  en  ruine. 

Pour  remédier  à  ce  mal,  on  a  fait  l'exception  portée  par 
Yart.  i35  de  notre  coutume,  qui  est  le  i38  de  la  nouvelle: 
cet  article  porte ,  qu'à  l'égard  de  ces  maisons  dont  le  cens  se 
paye  au  nom  d'un  titulaire  de  bénéfice,  seigneur  de  rente  à 
prendre  sur  la  maison  ,  les  relevoisons  ne  seroient  plus  dues 
par  les  mutations  qui  arriveroient  du  chef  de  ce  titulaire, 
que  pour  raison  de  la  rente  seulement  que  le  titulaire  du 
bénéfice  a  à  prendre  sur  la  maison ,  lesquelles  relevoisons 
seroient  par  lui  acquittées;  et  qu'en  récompense,  il  seroit 
dû  aussi  des  relevoisons  pour  ce  que  le  revenu  de  la  maison 
vaut  de  plus  que  la  rente,  par  les  mutations  qui  arriveroient 
du  chef  du  propriétaire ,  lesquelles  seroient  acquittées  par 
lesdits  propriétaires. 

ARTICLE  IV. 

Ce  qu'il  y  a  de  particulier  dans  les  censives  à  droit  de  relevoisons  à 
plaisir,  pour  la  saisie  censuelle,  et  quelles  amendes  sont  dues  dans 
ces  censives. 

Les  censives  à  relevoisons  à  plaisir  ont  cela  de  commun 
avec  les  autres  ;  que  le  seigneur  peut  saisir  cçnsuellement, 


SECTION  CINQUIÈME. 


non-seulement  pour  les  cens  qui  lui  sont  dûs,  mais  encore 
pour  le  défaut  et  pour  les  prolits  censueïs  ;  c'est  ce  qui  ré- 
sulte de  Y  art.  125  ,  pour  être  payé  desquelles  relevoisons  et  / 

arrérages  de  cens  9  et  d'un  défaut  le  seigneur  censier  peut 

obstacler  

Il  peut  saisir  pour  les  relevoisons,  non-seulement  lorsqu'il 
saisit  en  même  temps  pour  les  arrérages  de  cens ,  mais  même 
pour  les  relevoisons  seules  ,  s'il  ne  lui  étoit  dû  aucuns  arré- 
rages de  cens.  Les  termes  de  Y  art.  n5de  l'ancienne  cou- 
tume, d'où  celui-ci  est  tiré,  y  sont  formels  :  pour  être  payé 

desquelles  relevoisons  le  seigneur  peut  obstacler  et  aussi  pour 

les  cens.  Ce  qui  est  dire,  bien  formellement,  qu'il  peut  obs- 
tacler pour  les  relevoisons  principaliter  et  propter  se;  et  non 
pas  seulement  accessoirement  à  l'obstacle  qu'il  feroit  pour 
le  cens. 

En  ceci ,  les  censives  à  relevoisons  à  plaisir  convienneat 
avec  les  autres,  mais  elles  différent  en  deux  points  : 

i°  Par  rapport  au  temps  dans  lequel  l'obstacle  peut  être 
fait  ;  car,  au  lieu  que  dans  les  censives  ordinaires  à  droit  de 
vente,  le  seigneur  ne  peut  saisir  que  quarante  jours  après  la 
mutation  ,  suivant  qu'on  le  peut  inférer  de  Y  art.  107 ,  qui 
donne  quarante  jours  pour  payer  ou  déprier  ;  au  contraire, 
dans  les  censives  à  relevoisons  à  plaisir,  le  seigneur  peut 
saisir  censuellement,  et  procéder  par  voie  d'obstacle  quinze 
fours  après  la  mutation. 

20  En  ce  que  dans  les  censives  à  relevoisons  à  pkiisir, 
le  seigneur,  après  qu'il  a  procédé  par  obstacle,  en  faisant 
mettre  des  barreaux  aux  portes ,  peut  encore  ,  huit  jours 
après,  si  le  censitaire  n'a  pas  satisfait,  faire  enlever  les  huis 
et  fenêtres ,  c'est-à-dire ,  dépendre  les  portes  et  fenêtres  hors 
de  leurs  gonds  ,  et  les  coucher  de  travers. 

Ce  droit  de  dépendre  les  portes ,  pour  contraindre  au 
paiement  les  censitaires,  étoit  autrefois  un  droit  commun 
dans  le  royaume,  suivant  que  nous  l'apprenons  de  l'Auteur 
du  grand  Coutumier,  paragraphe  37.  Le  chef  seigneur,  dit-il, 
pour  cause  de  son  tonds  non  payé,  peut  mettre  Y  huis  des 
censiers  en  travers. 

Quoique  notre  coutume  ait  expressément  conservé  ce 
droit  au  seigneur  de  censives  à  relevoisons  à  plaisir,  néan- 
moins il  ne  se  pratique  plus  ;  et  j'apprends,  d'une  Note  de 
M.  de  Manthelon  ,  que  le  baron  de  S.  Laurent  ayant  une 
fois  fait  dépendre  les  portes  et  les  fenêtres  d'une  maison  de 
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sacensive,  il  fut,  par  sentence  du  bailliage  ,  condamné  à 
les  rétablir  à  ses  dépens.  Cette  sentence  souffre  néanmoins 
de  la  difficulté,  étant  contraire  au  texte  formel  delà  cou- 
tume. Au  reste ,  le  seigneur  ne  pourroît  pas,  de  son  autorité 
privée,  obstacler ,  ni  huitaine  après,  dépendre  les  portes  :  ÎI 
faut  que  l'obstacle,  aussi  bien  que  l'enlèvement  des  portes  , 
se  fasse  par  le  ministère  d'un  sergent  assisté  de  deux  té- 
moins, qui  en  dresse  un  procès-verbal ,  lequel  soit  revêtu 
de  toutes  les  formalités  qui  doivent  être  observées  dans  les 
exploits. 

Tout  ce  qui  a  lieu  dans  les  censives  ordinaires  à  l'égard 
de  l'opposition  à  la  saisie  censuelle  ,  et  des  cas  auxquels  on 
en  doit  donner  ou  non  mainlevée,  par  provision,  a  aussi 
lieu  dans  les  censives  à  relevoisons  à  plaisir. 

A  l'égard  des  amendes,  on  ne  connoît  dans  les  censi- 
ves à  relevoisons  à  plaisir,  que  l'amende  appelée  défaut 
pour  le  défaut  du  paiement  de  cens  aux  jour  et  lieu  nom- 
més ;  et  elle  est  la  même  que  dans  les  censives  ordinaires, 
ïl  n'y  a  point  d'amende  faute  d'avoir  déprié  les  relevoisons 
qui  sont  dues  ,  comme  il  y  en  a  dans  les  censives  à  droit  da 
vente.  C'est  une  question ,  si  l'amende  pour  infraction  de 
l'obstacle  a  lieu  dans  les  censives  à  relevoisons  à  plaisir, 
comme  dans  les  censives  à  droit  de  vente.  On  pourroit  sou- 
tenir qu'elle  a  lieu;  Vari.  io3  paroît,  dans  sa  généralité , 
comprendre  toutes  les  censives. 


FIN  DU  TRAITÉ  DES  CENS  ET  REtEVOISONS. 
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JLb  champart  est  une  redevance  foncière ,  qui 
consiste  dans  une  certaine  quotité  des  fruits  qui 
ee  recueillent  sur  l'héritage  qui  en  est  chargé. 

Nous  traiterons  de  la  nature  de  ce  droit  ;  des 
obligations  des  possesseurs;  des  terres  tenues  à 
champart,  et  des  droits  des  seigneurs  de  champart. 


De  la  nature  du  droit  de  champart,  et  sur  quelles  terres  il  se  perçoit? 


Le  champart  est  quelquefois  un  droit  seigneurial;  quel- 
quefois il  ne  l'est  pas.  Lorsque  l'héritage  qui  en  est  rede- 
vable ,  n'est  chargé  d'aucun  cens,  et  que  le  champart  est 
la  première  redevance  dont  l'héritage  est  chargé  ,  ii  est  en 
ce  cas  censé  avoir  été  retenu  sur  l'héritage ,  non-seulement 
■comme  un  droit  utile,  mais  encore  comme  un  droit  reco- 
-gnitif  de  seigneurie,  que  s'est  retenu  celui  qui  a  donné  l'hé- 
ritage à  ce  titre;  et  conséquemment  le  champart  est ,  en 
ce  cas,  un  droit  seigneurial. 

51  l'héritage  redevable  du  champart  est  aussi  chargé  d'un 
droit  de  cens,  soit  envers  le  même  seigneur  à  qui  le  cham- 
part est  dû,  soit  envers  un  autre  seigneur;  en  ce  cas,  le  cens 
est  censé  èire  la  première  redevance  et  la  redevance  seigneu- 
riale :  car  c'est  la  nature  du  cens  d'être  récognitif  de  la  sei- 
gneurie, et  il  ne  seroit  pas  proprement  cens  sans  cela;  en  ce 


ARTICLE  PRÉLIMINAIRE. 


ARTICLE  PREMIER. 


§.  I.  De  la  nature  du  droit  de  champart. 
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cas,  le  chanipart  n'est  pas  seigneurial,  mais  est  une  simple 
redevance  foncière  :  car  un  même  héritage  ne  peut  être  tenu 
de  deux  redevances  seigneuriales,  ni  relever  de  plus  d'une 
seigneurie. 

Cette  distinction  du  champart  seigneurial  ou  non  seigneu- 
rial i  suivant  qu'il  est  ou  non  la  première  redevance  dont 
l'héritage  est  chargé,  est  très-ancienne.  Elle  se  trouve  dans 
l'Auteur  du  grand  Coutumier,  et  forme  le  droit  commun. 

Quoique  le  cens  soit  présumé  être  la  redevance  seigneu- 
riale plutôt  que  le  champart,  néanmoins  s'il  étoit  justifié  par 
les  titres,  que  le  champart  est  plus  ancien  que  le  cens,  et  que 
c'est  celui  qui  tenoit  l'héritage  à  droit  de  champart,  qui  l'a 
depuis  donné  à  cens,  en  ce  cas  le  champart  seroit  la  rede- 
vance seigneuriale,  et  le  cens  ne  seroit  pas  un  vrai  cens,  mais 
une  redevance  foncière  :  celui  qui  le  tenoit  roturièrement  à 
droit  de  champart,  n'ayant  pu  le  donner  à  cens,  et  se  retenir 
une  reconnoissance  récognitive  d'une  seigneurie  qui  n'étoit 
pas  par-devers  lui. 

Lorsque  le  champart  est  seigneurial,  il  a  les  prérogatives 
des  redevances  seigneuriales,  en  conséquence  : 

i°  Il  est  imprescriptible,  c'est-à-dire,  que  les  possesseurs 
des  terres  tenues  à  ce  droit,  ne  peuvent  en  acquérir  la  libé- 
ration par  quelque  laps  de  temps  que  le  seigneur  ait  laissé 
passer  sans  se  faire  servir  de  son  droit. 

2°  Il  ne  se  purge  point  par  décret. 

5°  Il  emporte  profit  de  vente  aux  mutations  de  l'héritage, 
dans  les  coutumes  qui  ne  s'en  expliquent  pas. 

Par  une  disposition  singulière  de  la  coutume  d'Orléans , 
les  terres  tenues  à  droit  de  champart  ne  sont  sujettes  à  aucun 
profit  lors  des  mutations.  Orléans,  art.  i43. 

Observez  néanmoins  que,  lorsque  les  terres  sont  char-' 
gées  d'un  cens  et  d'un  champart,  quoiqu'envers  le  même 
seigneur,  le  champart  dont  elles  sont  chargées  ne  les  affran- 
chit pas  du  droit  de  vente,  ni  de  relevoisons  aux  mutations, 
qui  est  une  suite  du  droit  de  cens.  Orléans,  art.  i43. 

Lorsque  le  chanipart  n'est  pas  seigneurial  : 

i°  Il  est  prescriptible  comme  toutes  les  autres  redevances 
foncières. 

2°  Il  se  purge  par  le  décret,  comme  les  autres  redevances 

foncières. 

La  coutume  d'Orléans  s'est  écartée  de  ce  principe  :  elle 
décide,  en  ïarl  480.,  qu'il  n'est  pas  nécessaire  de  s'opposer 


ARTICLE  PREMÏfcfc.  5? 

âU  décret  pour  le  champart,  quoiqu'il  ne  soit  pas  seigneurial 
La  raison  en  peut-être,  que  la  perception  du  champart  étant 
publique,  les  adjudicataires  en  peuvent  être  facilement  ins- 
truits, et  que  les  décrets  ne  sont  faits  que  pour  purger  les 
droits  que  les  adjudicataires  pourroient  ignorer. 

5°  Il  n'emporte  aucuns  profits  aux  mutations. 

Soit  que  le  champart  soit  seigneurial,  soit  qu'il  ne  le  soit 
pas,  ce  ne  sont  que  les  titres  ou  la  possession  qui  en  déter- 
minent la  quotité  ;  elle  n'est  point  déterminée  par  les  coutu- 
mes, si  l'on  en  excepte  un  petit  nombre  :  celle  de  Montargis 
la  détermine  à  la  douzième  gerbe  :  Art.  3^  ckap.  5. 

La  coutume  d'Orléans  ne  l'a  point  déterminée.  Dans  cette 
coutume,  la  quotité  est  différente,  suivant  les  différents  titres 
ou  usages  :  il  y  a  des  champarts  de  la  vingtième,  de  la  quin- 
zième, de  la  douzième,  de  la  neuvième  gerbe.  Celui  du  cha- 
pitre de  S.  Aignan,  sur  plusieurs  paroisses  de  la  Beauce,  est 
de  la  seizième. 

La  dîme  se  lève  avant  le  champart,  qui  n'est  que  de  la 
quotité  des  gerbes  qui  restent  après  la  dîme  prélevée.  Berrh, 
art.  25,  TU.  10. 

Le  champart  est  requérable,  à  moins  qu'il  n'y  ait  des  titres 
qui  obligent  le  redevable  à  le  conduire  dans  la  grange  cham- 
parteresse,  ou  une  longue  possession  qui  équipolle  à  titre. 

Le  champart  ne  s'arrérage  point  ;  le  seigneur  à  qui  il  est 
dû,  est  présumé  en  avoir  été  payé  tous  les  ans. 

Si  le  redevable  avoit  contesté  le  champart,  il  n'est  pas  dou- 
teux que  le  champart  seroit  dû  de  toutes  les  années  pendant 
lesquelles  la  contestation  auroit  duré. 

§.  II,  Sur  quelles  terres  se  perçoit  le  champart? 

Le  champart  se  perçoit  sur  les  terres  qui  ont  été  baillées 
à  cette  charge,  ou  sur  lesquelles  quelqu'un  a  acquis,  par  pres- 
cription, le  droit  de  l'y  percevoir;  car  le  droit  de  champart, 
comme  les  autres  droits  réels,  peut  s'acquérir  par  la  posses- 
sion de  trente  ans,  en  laquelle  quelqu'un  justifie  avoir  été 
de  percevoir  le  champart  sur  une  terre;  laquelle  prescription 
de  trente  ans  ne  court  point  contre  les  mineurs.  Cette  longue 
possession  donne  le  même  droit  qu'un  titre  de  bail  à  champart; 
et  elle  fait  présumer  qu'il  y  en  a  un,  quoiqu'il  ne  soit  pas 
rapporté. 

Lorsqu'un  seigneur  est  en  possession  d'un  champart  sei- 
gncuiiul  sur  un  terrain  circonscrit,  quand  même  il  y  auroit 
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quelques-unes  des  terres  enclavées  dans  ce  territoire,  sur 
lesquelles,  de  mémoire  d'homme,  le  champart  n'eût  jamais 
été  perçu,  le  seigneur  néanmoins  auroit  droit  de  Vy  percevoir, 
*&i  le  possesseur  ne  justifioit  que  lesdites  terres  relèvent  d'un 
autre  seigneur,  ou  qu'elles  sont  en  fief.  C'est  une  suite  des 
maximes,  qu'il  n'y  a  nulle  terre  sans  seigneur,  et  que  le  cham- 
part seigneurial  est  imprescriptible. 

Les  terres  tenues  en  fief  ne  sont  point  sujettes  au  cham- 
part. Orléans }  art.  \ù^i. 

Lorsqu'il  s'est  fait  par  alluvion ,  des  accrues  à  une  terre 
tenue  à  droit  de  champart,  le  propriétaire  de  cette  terre,  qui 
t'est  aussi  des  accrues  par  droit  d'alluvion ,  doit  le  champart 
pour  les  accrues,  comme  pour  le  reste  de  sa  terre  ;  car  l'al- 
luvion  étant  une  union  et  accession  naturelle,  ce  qui  est  uni 
par  alluvion  doit  suivre  la  nature  de  la  chose  principale  à 
laquelle  il  est  uni,  suivant  cette  règle  :  Acccssorium  scquitur 
naturam  rei  princi palis  et  dominium. 


ARTICLE  II. 

Des  obligations  des  détenteurs  et  propriétaires  des  terres  sujettes  à 
champart,  et  des  actions  et  droits  des  seigneurs  de  champarts. 

§.  I.  De  l'obligation  des  détenteurs  des  terres  sujettes  à  champart,  pat 
rapport  à  la  perception  de  ce  droit. 

Celui  qui  fait  valoir  des  terres  à  champart,  soit  qu'il  en 
soit  le  propriétaire,  soit  qu'il  en  soit  seulement  le  fermier, 
est  obligé,  lorsqu'il  les  a  fait  moissonner,  d'en  donner  avis 
au  seigneur  de  champart,  ou  à  ses  préposés  lorsqu'ils  sont 
sur  les  lieux,  avant  que  de  les  enlever,  afin  que  ledit  sei- 
gneur ou  ses  préposés,  puissent  les  venir  compter.  Faute 
de  donner  cet  avis,  il  encourt  une  amende  de  60  sous  tour- 
nois. Or/.,  art.  141. 

Le  détenteur  n'est  pas  obligé  d'aller  chercher  le  seigneur 
ou  ses  préposés,  pour  leur  donner  cet  avis  ailleurs  que  dans 
la  paroisse  où  sont  les  terres,  ou  en  la  grange  champar- 
teresse,  s'il  y  en  a  une,  quand  même  elle  seroit  hors  la 
paroisse.  Si  le  seigneur,  ni  personne  de  sa  part  ne  s'y  est 
trouvé,  le  détenteur  n'encourt  en  ce  cas  aucune  amende 
faute  d'avoir  averti. 


Cet  avertissement  se  fait  verbalement;  mais,  comme  le 
seigneur  ou  ses  préposés  pourroient  en  disconvenir,  et  que 
c'est  au  redevable  à  justifier,  pour  éviter  l'amende,  il  doit 
prendre  des  témoins  lorsqu'il  fait  cet  avertissement.  La  cou- 
tume de  Berri,  TU.  10,  art.  26,  porte  qu'un  seul  témoin 
suffit  pour  le  constater. 

La  coutume  n'oblige  d'avertir  le  seigneur,  que  pour  qu'il 
puisse  venir  ou  envoyer  compter  les  gerbes  ;  d'où  il  suit 
que  le  redevable,  après  qu'il  l'a  averti,  doit  l'attendre  pen- 
dant un  temps  convenable,  avant  que  de  pouvoir  enlever 
ses  gerbes;  car,  s'il  les  enlevoit  aussitôt  que  le  seigneur  a 
été  averti,  et  avant  qu'il  eût  pu  les  venir  compter,  ce  sereft 
l'avertir  d'une  manière  illusoire  :  ce  ne  seroit  pas  satisfaire 
à  la  coutume;  et,  par  conséquent,  le  redevable  n'éviteroit 
pas  plus  Famende  en  ce  cas,  que  s'il  n'a  voit  point  averti 
du  tout.  Mais  quel  est  ce  temps?  La  coutume  d'Orléans  ne 
s'en  explique  pas.  Celle  de  Montargis,  chap.  3,  art.  3,  dit  : 
"un  temps  compétent.  Celle  de  Berri,  Tit.  10,  art.  27,  le  dé- 
termine à  24  heures  :  on  pourroit  suivre  cette  coutume 
comme  voisine. 

Il  y  a  néanmoins  des  cas  auxquels  une  urgente  nécessité 
peut  dispenser  le  redevable  d'attendre  les  préposés  du  sei- 
gneur, pour  compter  les  gerbes,  comme  lorsque  le  temps 
se  dispose  à  un  orage  prochain. 

Lorsque  le  seigneur  ou  ses  préposés,  ayant  été  avertis  et 
attendus  un  temps  compétent,  ne  sont  pas  venus  compter 
les  gerbes;  ou  lorsque  le  redevable  n'a  pu  les  avertir,  parce 
qu'ils  n'étoient  pas  6ur  it  s  lieux;  en  l'un  et  l'autre  cas,  le 
redevable  doit  appeler  des  témoins,  en  présence  desquels 
il  compte  les  gerbes  du  champ  sujet  au  champart;  après 
lequel  compte  il  doit  conduire  le  champart  en  la  grange 
champarteresse,  s'il  est  rendabîe  :  s'il  n'est  pas  rendable  , 
il  est  quitte  du  champart,  en  le  laissant  sur  le  champ,  et 
il  peut  emmener  ses  gerbes.  Blois 9  art,  i33. 

Si  le  redevable  avoit  manqué,  en  l'un  ou  en  l'autre  de 
ces  cas  ci-dessus,  de  compter  les  gerbes  en  présence  de  té- 
moins, il  ne  seroit  pour  cela  sujet  à  aucune  amende;  car 
les  amendes  ne  sont  dues  que  dans  les  cas  pour  lesquels  pré- 
cisément le9  coutumes  les  prononcent;  et  elles  n'en  pro- 
noncent pa9  pour  avoir  manqué  d'appeler  des  témoins  au 
compte  des  gerbes  :  mais  la  peine  de  n'avoir  pas  pris  ectte 
précaution ,  sera  que  le  seigneur  ne  sera  pas  obligé  de  s'en 
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rapporter  au  compte  des  gerbes  que  le  redevable  aura  fait 
seul  et  sans  témoins,  ni  de  se  contenter  de  ce  qu'il  lui 
aura  conduit  dans  sa  grange  ou  laissé  sur  le  champ;  mais 
il  pourra  faire  ordonner  une  estimation  de  ce  que  le  champ 
aura  pu  produire  de  gerbes,  pour  régler  le  champart  sur 
cette  estimation  ;  et  le  redevable  sera  condamné  aux  frais 
de  cette  estimation  auxquels  il  a  donné  lieu,  en  n'appelant 
pas  des  témoins;  et  il  doit  sur-tout  y  être  condamné  ,  lors- 
que l'estimation  se  trouve  plus  forte  que  ce  qu'il  avoit  laissé 
pour  le  champart. 

Au  contraire,  lorsque,  dans  l'un  ou  l'autre  des  deux  cas 
ci-dessus,  le  redevable  a  pris  des  témoins  pour  faire  comp- 
ter ses  gerbes  avant  que  de  les  enlever ,  le  seigneur  ne  peut 
refuser  de  s'en  rapporter  au  témoignage  de  ces  témoins , 
pour  la  quantité  de  ces  gerbes,  à  moins  qu'il  n'eût  de  grands 
reproches  contr'eux;  et  il  doit  s'imputer  de  n'avoir  pas  fait 
trouver  quelqu'un  de  sa  part  pour  les  compter. 

Si  le  redevable  n'avoit  point  averti  les  préposés  du  sei- 
gneur, quoiqu'ils  fussent  sur  les  lieux;  ou,  sans  aucune  juste 
cause,  eût  enlevé  ses  gerbes  sans  les  attendre,  le  compte 
qu'il  préten  droit  en  avoir  fait  devant  les  gens  à  lui  affidés, 
pourroit  paroître  suspect. 

§.  II.  De  l'obligation  en  laquelle  sont  les  possesseurs  des  terres  à 
champart,  de  les  cultiver,  et  s'ils  peuvent  en  changer  la  forme. 

Les  possesseurs  de  terres  sujettes  au  droit  de  champart, 
doivent  les  cultiver  de  manière  que  le  seigneur  puisse  y 
percevoir  son  droit  de  champart. 

Le  possesseur  peut  néanmoins  laisser  reposer  ses  terres , 
selon  l'usage  du  pays  :  le  seigneur  de  champart  ne  peut 
pas  s'en  plaindre,  et  ne  peut  rien  exiger  pendant  les  an- 
nées de  repos;  il  en  est  dédommagé,  parce  que  les  terres 
étant  plus  fertiles  après  le  repos,  son  champart  en  est  après 
le  repos  plus  considérable. 

Si  le  tenancier  laissoit  ses  terres  sujettes  au  champart, 
incultes  et  vacantes  pendant  un  temps  plus  long  qu'il  n'est 
d'usage  dans  le  pays,  les  coutumes  ont,  en  ce  cas,  diffé- 
remment pourvu  à  la  punition  du  tenancier  négligent,  et 
à  l'indemnité  du  seigneur  de  champart.  Il  y  en  a  qui  vont 
jusqu'à  priver  à  toujours  de  ses  terres  le  tenancier  négli- 
gent (  Berri,  Tit.  10,  art.  a3;  Blois,  art.  i34-  )•  Dans  celles 
qui  ne  s'en  expliquent  pas,  telle  qu'est  la  coutume  d'Orléans, 
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le  droit  le  plus  raisonnable  est  qu'après  sommation  faite  au 
tenancier  de  cultiver  ses  terres  de  manière  que  le  cham- 
part puisse  y  être  perçu ,  s'il  ne  se  met  en  devoir  de  les  cul- 
tiver, le  seigneur  de  champart  peut  obtenir  sentence  qui 
lui  permette  de  s'en  mettre  en  possession,  et  de  les  faire 
valoir  à  son  profit,  jusqu'à  ce  que  le  tenancier  se  présente 
pour  les  faire  valoir. 

C'est  une  question ,  si  les  propriétaires  de  terres  à  cham- 
part  peuvent  en  changer  la  forme.  La  coutume  de  Blois , 
art.  i5i,  le  leur  défend  absolument.  Dans  cette  coutume, 
et  autres  semblables,  le  seigneur  de  champart  peut  empê- 
cher les  tenanciers  de  changer  la  forme  de  leurs  héritages; 
par  exemple,  de  faire  de  terres  labourables,  un  bois,  une 
vigne,  un  pré,  un  étang,  quand  même  ils  ofFriroient  d'in- 
demniser le  seigneur. 

Au  contraire,  la  coutume  de  Montargis,  chap.  3,  art  \9 
le  permet  en  indemnisant  le  seigneur.  Je  pense  que  c'est  à 
cette  coutume  qu'on  doit  s'en  tenir,  comme  plus  conforme 
à  la  liberté  naturelle  que  doivent  avoir  des  propriétaires , 
de  disposer  de  ce  qui  leur  appartient ,  et  au  bien  public , 
qui  est  intéressé  à  ce  que  les  particuliers  aient  la  liberté  de 
faire  produire  à  leurs  terres  ce  à  quoi  ils  remarquent  qu'elles 
peuvent  être  plus  propres. 

C'est  aussi  ce  qui  est  observé  dans  la  coutume  d'Orléans, 
quoiqu'elle  ne  s'en  explique  pas  :  nous  en  avons  plusieurs 
exemples. 

Cette  indemnité  doit  être  réglée  par  des  experts  nommés 
par  le  seigneur  et  par  le  tenancier,  aux  frais  du  tenancier  : 
elle  se  règle,  ou  en  une  certaine  redevance  annuelle  en  ar- 
gent dont  ces  terres  doivent  être  chargées  à  la  place  du 
champart,  ou  en  une  certaine  quotité  des  fruits  que  la  terre 
convertie  en  sa  nouvelle  forme  produira ,  et  qui  réponde  à 
la  valeur  de  ce  que  pouvoit  produire  le  champart,  si  la  terre 
eût  été  laissée  en  son  ancienne  forme  :  voyez  l'Introduct.  avu 
TU.  4  de  la  coutume  d'Orléans. 

Si  le  tenancier,  sans  changer  entièrement  la  forme  des 
terres  sujettes  à  champart,  yavoit  fait  des  plantations  consi- 
dérables d'arbres  fruitiers ,  qui  diminuassent  beaucoup  par 
leurs  racines  et  par  leur  ombre,  la  quantité  des  grains  que 
ces  terres  avoient  coutume  de  produire,  le  seigneur  de  cham- 
part devroit  être  indemnisé  de  la  diminution  qu'en  soufFre 
son  champart,  par  une  indemnité  qu'on  lui  accorderoit  sur 
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le  revenu  de  ces  arbres  fruitiers.  Basnage  rapporte  un  arrêt 
du  parlement  de  Normandie,  qui  Ta  ainsi  jugé. 

Mais,  pour  que  le  seigneur  puisse  prétendre  cette  in- 
demnité, il  faut  qu'il  souffre  une  diminution  considérable 
dans  son  champart  :  une  diminution  légère  ne  doit  point 
entrer  en  considération. 

§.  III.  Des  actions  qu'a  le  seigneur  de  champart. 

Le  seigneur  de  champart  n'a  que  la  voie  d'action  pour  se 
faire  payer,  tant  du  champart  que  de  l'amende  que  le  re- 
devable a  encourue. 

Nos  coutumes  ont  accordé  aux  seigneurs  de  censive ,  pour 
le  paiement  de  leur  cens,  la  voie  de  la  saisie  censuelle;  mais 
elles  ne  l'ont  pas  accordée  pour  le  paiement  de  champart. 

Il  y  a  même  une  raison  pour  laquelle  les  coutumes  n'ont 
pas  dû  accorder  la  voie  de  la  saisie  pour  le  paiement  du 
champart,  comme  elles  l'ont  accordée  pour  le  cens  :  celte 
raison  est,  que  le  seigneur  qui  demande  le  paiement  de  son 
champart  qui  ne  lui  a  pas  été  rendu  à  sa  grange,  ou  n'a 
pas  été  laissé  sur  le  champ  ,  n'est  point  créancier  d'une 
somme  ou  quantité  déterminée,  pouvant  y  avoir  contesta- 
tion entre  lui  et  le  redevable,  sur  la  quantité  des  gerbes  que 
la  terre  sujette  à  champart  a  produite  :  or,  on  ne  saisit  que 
pour  des  sommes  ou  quantités  déterminées. 

Cette  raison  doit  faire  décider  que  le  seigneur  de  champart 
ne  pourroit  agir  que  par  voie  d'action  pour  le  paiement  de 
son  champart,  même  dans  le  cas  auquel  le  redevable  se  se- 
roit  obligé,  par  une  reconnoissance  devant  notaire,  à  la 
prestation  du  champart. 

Quoiqu'il  ne  soit  pas  d'usage  de  faire  passer  des  recon- 
naissances pour  le  champart,  par  les  nouveaux  propriétaires 
des  terres  qui  y  sont  sujettes ,  néanmoins  je  pense  que  les 
«seigneurs  de  champart  sont  fondés  à  en  demander,  comme 
pour  toutes  les  autres  redevances  foncières.  Lorsque  le  pro- 
priétaire des  terres  qu'on  prétend  sujettes  à  champart,  re- 
Îl  r  de  le  payer,  et  conteste  le  droit,  le  seigneur  de  cham- 
part .  qui  est  en  possession  annale,  peut  former  la  complainte  ; 
car  c'est  une  jurisprudence  reçue,  qui  ne  fait  plus  aujour- 
d'hui de  difficulté ,  qu'on  peut  former  la  complainte  pour 
la  quasi-possession  du  droit  de  champart,  et  de  tous  les  au- 
tres droits  réels,  à  l'instar  de  celle  qu'on  forme  pour  la  pos- 
session des  choses  corporelles. 
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Le  seigneur  gui  prétend  lo  champart,  en  Justifiant  la  pos- 
session  annale  en  laquelle  il  est  de  le  peroevoir ,  doit  être 
maintenu  à  le  percevoir  par  provision ,  pendant  tout  le  temps 
que  durera  le  procès  au  pétitoire,  à  la  charge  de  rendre  ce 
qu'il  aura  perçu,  s'il  n'établit  pas  suffisamment  dans  le  pro- 
cès au  pétitoire ,  que  ce  droit  lui  appartienne. 

Au  pétitoire  ,  ce  droit  s'établit  non-seulement  par  le  rap- 
port du  titre  primordial  et  constitutif  du  droit  de  champart, 
mais  ,  à  défaut  de  ce  titre,  par  des  titres  qui  établissent  une 
possession  au  moins  trentenaire  de  ce  droit,  telles  que  se- 
roient  plusieurs  reconnoissances  qui  en  auroient  été  passées 
par  le  possesseur  de  la  terre  qu'on  prétend  en  être  redeva- 
ble ;  les  baux  par  lesquels  le  possesseur  et  6es  auteurs  en 
auroiept  chargé  les  fermiers ,  etc. 

Lorsque  le  champart  est  seigneurial,  il  suffit  au  seigneur 
de  justifier  que  le  terrain ,  sur  lequel  on  lui  conteste  le 
champart,  est  dans  l'enclave  de  sa  seigneurie,  et  que  toutes 
les  terres  qui  environnent  le  terrain  contesté  y  sont  sujettes  ; 
car,  comme  dans  ces  provinces,  la  maxime  nulle  terre  sans 
seigneur  a  lieu,  le  possesseur  du  terrain  contesté  ne  justifiant 
pas  relever  d'un  autre  seigneur,  est  présumé  relever,  pour 
ce  terrain  ,  de  la  seigneurie  dans  l'enclave  de  laquelle  il  se 
trouve ,  et  aux  mêmes  droits  auxquels  relèvent  toutes  les 
autres  terres  de  cette  seigneurie. 
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TRAITÉ 

DE  LA  GARDE-NOBLE 

ET  BOURGEOISE. 

'VVVVVVVVVVVI/VVVVVVVVVVVVVVVVVVl'VVVVVVW 

ARTICLE  PRÉLIMINAIRE. 

Le  droit  de  garde-noble  a  lieu  dans  presque  toutes 
les  coutumes. 

Il  y  en  a  néanmoins  quelques-unes  qui  le  rejettent 
expressément,  comme  Châlons,  article  9,  qui  dit  : 
garde-noble  et  bourgeoise  n'ont  lieu. 

§.  I,  Définition  de  la  garde-noble ,  et  ses  différents  noms. 

On  ne  peut  guère  définir  le  droit  de  garde-noble  d'une 
manière  qui  convienne  à  toutes  les  coutumes,  parce  qu'elles 
diffèrent  beaucoup  entre  elles  sur  cette  matière. 

Selon  le  droit  le  plus  commun ,  on  peut  définir  le  droit  de 
garde-noble,  le  droit  que  la  loi  municipale  accorde  au  sur- 
vivant de  deux  conjoints  nobles,  de  percevoir  à  son  profit 
le  revenu  des  biens  que  ses  enfants  mineurs  ont  eu  de  la 
succession  du  prédécédé,  jusqu'à  ce  qu'ils  aient  atteint  un 
certain  âge,  sous  certaines  charges  qu'elle  lui  impose,  et  en 
récompense  de  l'éducation  desdits  enfants  qu'elle  lui  confie. 

Cette  définition  ne  peut  convenir  à  toutes  les  coutumes  ; 
car  il  y  en  a  qui  étendent  ce  droit,  soit  par  rapport  aux  per- 
sonnes auxquelles  elles  le  défèrent ,  soit  par  rapport  à  ce 
qu'elles  accordent  au  gardien  ;  d'autres  au  contraire  le  res- 
treignent. 

Quelques  coutumes  l'étendent  :  i°  en  accordant  ce  droit, 
non-seulement  au  survivant  des  deux  conjoints  nobles,  mais 
aussi ,  à  son  défaut  ou  refus ,  aux  aïeuls  et  aïeules  des  mi- 
neurs, et  même  aux  autres  ascendants  :  d'autres  même  l'é- 
tendent jusqu'à  leurs  collatéraux 
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D'autres  encore  étendent  a0  ce  droit,  en  accordant  au  gar- 
dien, outre  le  revenu  des  immeubles,  la  propriété  des  meu- 
bles, et  de  ce  nombre  est  notre  coutume  d'Orléans. 

D'autres  enfin  restreignent  au  contraire  ce  droit  au  revenu 
des  seuls  immeubles  ;  quelques-unes  au  revenu  des  seuls 
biens  féodaux. 

Ce  droit,  dans  la  plupart,  s'appelle  garde;  dans  d'autres, 
bail  ;  et  celui  à  qui  ce  droit  est  déféré,  s'appelle  bail  ou  bail* 
Ustre.  Quelques  coutumes  donnent  à  ce  droit  les  deux  noms 
de  garde  ou  de  bail  in  différemment.  Ces  noms  sont  synonymes, 
et  signifient  gouvernement,  administration*  Le  gardien,  le 
bail  ou  baillistre  est  celui  à  qui  la  coutume  confie  le  gouver- 
nement de  l'éducation  des  mineurs,  et  auquel  elle  accorde 
pour  cela  le  revenu  de  leurs  biens. 

De  ce  mot  de  bail  est  venu  celui  de  bailli  f,  qui  signifie  l'of- 
ficier à  qui  est  confié  le  gouvernement  et  administration  de 
la  justice. 

Dans  notre  coutume  d'Orléans ,  la  différence  des  personnes 
auxquelles  le  gouvernement  des  personnes  des  mineurs  est 
confié,  fait  la  différence  de  la  garde  du  bail.  Le  gouverne- 
ment qui  est  confié  au  père  ou  à  la  mère  qui  a  survécu,  ou 
aux  autres  ascendants  des  mineurs,  s'appelle  garde;  celui 
qui  est  confié  à  leur  vitric,  qui  a  épousé  leur  mère  qui  avoit 
la  garde-noble,  s'appelle  bail,  quoiqu'il  ne  diffère  en  rien  de 
la  garde,  et  ne  soit  autre  chose  qu'une  continuation  de  la 
garde-noble  qu'avoit  leur  mère.  Le  vitric  qui  a  ce  bail  >  s'ap- 
pelle baillistre.  Notre  coutume  appelle  aussi  bail  le  gouver- 
nement des  personnes  des  mineurs  nobles  qu'elle  accorde  à 
leurs  parents  collatéraux  nobles;  mais  ce  bail,  dans  notre 
coutume,  est  très-différent  de  la  garde-noble,  n'étant  autre 
chose  qu'une  tutelle  légitime  comptable,  notre  coutume  ne 
donnant  point  à  ces  baillistres  le  droit  de  percevoir  les  fruits 
des  biens  des  mineurs,  ni  encore  moins  les  meubles.  Il  est 
même  tombé  en  désuétude. 

j.  II.  De  l'origine  de  la  garde-noble. 

L'origine  de  la  garde-noble  peut  venir  du  droit  des  fiefs, 
depuis  qu'ils  furent  devenus  héréditaires.  Comme  ils  ne 
laissoient  pas  d'être  chargés  du  service  militaire,  lorsque 
des  mineurs  succédoient  à  des  fiefs,  le  seigneur,  au  lieu  de 
les  en  investir,  s'en  mettoit  en  possession  ,  en  percevoit  les 
fruits  à  son  profit,  en  se  chargeant  de  l'éducation  des  mi- 
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neurs  auxquels  ils  appartenoient,  et  cette  jouissance  duroit 
jusqu'à  ce  que  les  garçons  eussent  atteint  un  certain  âge 
auquel  ils  pussent  rendre  le  service  militaire,  et  jusqu'à  ce 
que  les  filles  eussent  atteint  l'âge  de  pouvoir  se  marier  à  un 
homme  qui  le  rendît  pour  elles;  c'est  ce  qui  s'appeloit  garde- 
seigneuriale,  qui  a  encore  lieu  en  Normandie. 

Depuis,  les  seigneurs  se  déchargèrent  de  cette  garde, sur 
le  père  ou  autres  parents  mâles  des  mineurs,  en  les  char- 
geant de  l'éducation  de  ces  mineurs,  et  leur  laissant  pour 
cela  la  jouissance  des  fiefs  du  mineur,  jusqu'à  un  certain 
âge  desdits  mineurs,  à  la  charge  de  faire  pour  eux  le  ser- 
vice militaire. 

Quoique  les  seigneurs  aient  été  privés  du  droit  qu'ils 
avoient  de  se  faire  la  guerre,  et  qu'en  conséquence  l'obli- 
gation du  service  militaire,  dont  étoient  tenus  leurs  vas- 
saux, ait  cessé,  et  qu'il  ne  reste  plus  d'autres  traces  de 
cette  obligation,  que  le  service  auquel  sont  obligés  tous  les 
possédants  fiefs,  lorsqu'il  plaît  au  roi  de  convoquer  le  ban 
et  l'arrière-ban ,  néanmoins  ce  droit  de  garde  a  continué 
d'avoir  lieu,  et  il  a  même  été  étendu,  quoique  dans  son 
origine  il  ne  convînt  qu'au  père  et  aux  parents  mâles  :  les 
coutumes  l'ont  également  accordé  à  la  mère,  pour  les  biens  de 
la  succession  du  père,  lorsque  c'étoit  le  père  qui  prédécédoit. 

Quoiqu'il  n'eût  lieu  originairement  que  pour  les  seuls 
fiefs,  et  que  ce  droit  se  soit  encore  conservé  aujourd'hui 
dans  quelques  coutumes,  il  a  été,  dans  la  plupart  des  au- 
tres coutumes,  étendu  à  tous  les  biens  de  la  succession  du 
prédécédé  des  conjoints. 

§.  III.  De  la  garde- bourgeoise. 

Il  y  a  une  espèce  de  garde-bourgeoise  que  plusieurs  cou- 
tumes, du  nombre  desquelles  est  notre  coutume  d'Orléans, 
admettent.  Elle  n'a  aucune  ressemblance  avec  la  garde- 
noble,  et  n'est  autre  chose  qu'une  tutelle  légitime  qui  ne 
donne  au  gardien  aucun  droit  dans  les  biens  des  mineurs, 
puisqu'elle  l'oblige  à  rendre  compte  des  revenus,  de  la  même 
manière  qu'y  est  obligé  tout  autre  tuteur. 

Il  y  a  une  autre  espèce  de  garde-bourgeoise,  telle  que  celle 
qu'accorde  la  coutume  de  Paris.  Elle  est  de  même  nature 
que  la  garde-noble,  et  n'en  diffère  qu'en  ce  que  la  durée 
en  est  plus  courte,  et  que  le  gardien  bourgeois  est  obligé 
de  donner  caution. 
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On  peut  la  définir,  le  droit  que  la  loi  municipale  ac- 
corde au  survivant  de  deux  conjoints  bourgeois  de  Paris, 
de  percevoir,  à  son  profit,  le  revenu  des  biens  que  ses  mi- 
neurs ont  eu  de  la  succession  du  prédécédé,  jusqu'à  ce 
qu'ils  aient  atteint  un  certain  âge,  sous  certaines  charges 
qu'elle  lui  impose,  et  en  récompense  de  l'éducation  desdits 
enfants  qu'elle  lui  confie. 

Il  y  a  quelques  autres  coutumes,  comme  Clermont,  qui 
admettent  aussi  une  garde-bourgeoise  avec  émolument  pour 
le  gardien  ;  mais  qui  la  restreignent  à  la  jouissance  des  biens 
nobles  des  mineurs. 

Nous  diviserons  ce  Traité  en  cinq  sections.  Dans  la  pre- 
mière, nous  traiterons  des  personnes  qui  peuvent  avoir,  et 
de  celles  sur  qui  on  peut  avoir  le  droit  de  garde;  2°  de 
l'ouverture  et  de  l'acceptation  de  ce  droit  :  3°  de  ce  en  quoi 
il  consiste;  des  émoluments  de  ce  droit;  des  obligations  du 
gardien  et  des  charges  de  la  garde  :  4°  des  manières  dont 
la  garde  finit  :  5°  nous  verrons  si  les  dispositions  des  cou- 
tumes touchant  la  garde,  sont  personnelles  ou  réelles. 
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Des  personnes  qui  peuvent  avoir,  et  de  celles  sur  qui  on  peut  avoir  le 
droit  de  garde-noble. 

§.  I.  A  quelles  personnes  les  coutumes  défèrent-elles  le  droit  de 
garde-noble? 

Les  coutumes  varient  beaucoup  sur  les  personnes  aux- 
quelles elles  défèrent  la  garde-noble.  Il  y  en  a  qui  ne  la 
défèrent  qu'à  celui  des  deux  conjoints  par  mariage,  qui  a 
survécu  l'autre,  c'est-à-dire,  au  père  ou  à  la  mère  seule- 
ment, et  ne  la  défèrent  point,  à  son  défaut  ou  refus,  aux 
autres  ascendants,  ni  encore  moins  aux  collatéraux:  telles 
sont  les  coutumes  du  Maine  et  d'Anjou. 

Il  y  en  a  qui  la  défèrent  non-seulement  au  père  et  à  la 
mère,  mais  à  l'aïeul  ou  l'aïeule,  sans  parler  des  autres 
ascendants.  De  ce  nombre  est  la  coutume  de  Paris,  ar- 
ticle 265. 

Dans  ces  coutumes,  si,  au  défaut  ou  refus  du  survivant, 
il  ne  se  trouve  aucun  aïeul  ni  aïeule,  mais  un  autre  ascen- 

s. 
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dant  d'un  degré  plus  éloigné,  peut-Il  prétendre  la  garde? 
La  raison  de  douter  est,  qu'il  paroît  une  entière  parité  de 
raison  pour  l'accorder  aux  ascendants  d'un  degré  plus  éloi- 
gné, comme  pour  l'accorder  à  l'aïeul  ou  aïeule.  Dans  les 
coutumes  qui  l'accordent  au  père  ou  à  la  mère  seulement, 
cirées  excluent  les  aïeuls ,  il  paroît  une  raison  pour  laquelle 
la  garde  leur  est  plutôt  déférée  qu'aux  aïeuls;  le  père  ou 
la  mère  qui  survit  jouissoit  en  commun,  avec  le  prédécédé , 
des  biens  de  la  succession ,  la  garde-noble  ne  fait  que  lui 
en  continuer  la  jouissance,  au  lieu  de  l'en  dépouiller,  et 
de  l'en  rendre  comptable  jusqu'à  ce  que  ses  enfants  aient 
atteint  l'âge  de  pouvoir  en  jouir  par  eux-mêmes.  Cette  rai- 
son ue  milite  pas  à  l'égard  de  l'aïeul;  on  laisse  plus  faci- 
lement à  quelqu'un  ce  qu'il  a  déjà,  qu'on  ne  lui  donne 
ce  qu'il  u'avoit  pas;  et  c'est  pour  cette  raison  que  ces  cou- 
tumes ne  donnent  la  garde  qu'au  père  ou  à  la  mère  qu! 
a  survécu ,  et  qu'ils  ne  la  donnent  point  à  son  défaut  ou 
refus,  à4'aïeul  ni  aux  autres  ascendants;  mais,  à  l'égard  des 
coutumes  qui  l'accordent  à  l'aïeul,  la  raison  pour  laquelle 
elles  la  lui  accordent,  paroît  uniquement  fondée  sur  la  ten- 
dresse naturelle  pour  ses  descendants ,  qui  fait  présumer 
qu'il  ne  négligera  rien  pour  leur  éducation.  Cette  raison 
se  trouve  également  militer  à  l'égard  des  autres  ascendants; 
les  ascendants  d'un  degré  plus  éloigné,  ayant  la  même  affec- 
tion pour  leurs  descendants  que  ceux  d'un  degré  plus  proche, 
puisque  l'amour  va  toujours  en  descendant  :  qu'ayant  donc 
même  raison  d'accorder  le  droit  de  garde  aux  ascendants 
d'un  degré  plus  éloigné,  comme  pour  l'accorder  à  l'aïeul, 
on  doit  présumer  que  l'esprit  de  ces  coutumes  a  été  de  la 
leur  accorder  aussi  bien  qu'à  l'aïeul,  et  que  si  elles  ne  s'en 
sont  pas  exprimées  comme  ont  fait  d'autres  coutumes,  c'est 
par  omission,  ou  parce  qu'elles  ont  entendu  les  comprendre 
sous  les  termes  d'aieul  et  aïeule.  Nonobstant  ces  raisons, 
je  pense  que  le  droit  de  garde  doit  être  restreint,  dans  la 
coutume  de  Paris  ou  autres  semblables,  aux  aïeuls  ou  aïeules. 
La  raison  en  est,  que  les  coutumes  étant  de  droit  étroit,  ne 
peuvent  s'étendre  à  d'autres  personnes  qu'à  celles  qui  sont 
comprises  dans  le  sens  naturel  des  termes,  sur-tout  lors- 
qu'il s'agit  d'une  disposition  peu  faVorable,  telle  qu'est  celle 
de  la  garde-noble,  qui  est  contraire  aux  intérêts  des  mi- 
neurs, et  tend  à  enrichir  le  gardien  à  leurs  dépens. 
La  coutume  de  Paris  appelle  à  la  garde  des  mineurs  les 
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aïeuls  et  aïeules  des  mineurs  indistinctement.  Elle  ne  dis- 
tingue point  s'ils  sont  du  côté  du  prédécédé  des  conjoints  par 
mariage ,  ou  s'ils  sont  du  côté  du  survivant  qui  se  trouve 
incapable  de  la  garde-noble,  ou  qui  l'a  refusée.  C'est  pour- 
quoi  il  n'est  pas  douteux,  dans  la  coutume  de  Paris,  que, 
lorsque  le  survivant  de  deux  conjoints  par  mariage  se  trouve 
incapable  de  la  garde,  ou  la  refuse,  elle  est  déférée  à  l'aïeul 
ou  à  l'aïeule  noble  qui  se  trouve,  soit  que  cet  aïeul  soit  du 
côté  du  survivant ,  soit  qu'il  soit  du  côté  du  prédécédé. 

Que  s'il  s'en  trouve,  tant  du  côté  du  survivant  que  du 
côté  du  prédécédé,  concourront-ils,  ou  y  aura-t-ii  lieu  à 
quelque  préférence  ?  Tronçon  et  Tournet  pensent  que  l'aïeul 
ou  l'aïeule  de  la  ligne  paternelle  doivent  être  préférés  à 
l'aïeul  ou  l'aïeule  de  la  ligne  maternelle  :  c'est  aussi  l'avis  de 
Lemaître.  Ces  auteurs ,  en  accordant  la  préférence  à  la  ligne 
paternelle,  ne  distinguent  point  si  c'est  le  père  des  mineurs 
qui  est  prédécédé,  ou  si  c'est  leur  mère. 

Ces  auteurs  tirent  un  argument  de  la  coutume  de  Blois, 
qui,  après  avoir  appelé,  comme  celle  de  Paris,  à  la  garde- 
noble  ,  les  aïeuls  et  aïeules  ,  décide  qu'en  concurrence ,  les 
mâles  sont  préférés  aux  femelles  9  et  les  paternels  aux  maternels. 
Il  y  a  une  autre  opinion  ,  qui  est  celle  de  Rcnusson ,  qui 
pense  qu'on  doit ,  en  ce  cas ,  préférer  l'aïeul  ou  aïeule  du 
côté  du  prédécédé ,  à  ceux  de  l'autre  côté  ;  car  le  droit  de 
garde-noble  s'exerçant  sur  les  biens  qui  sont  venus  aux  mi- 
neurs de  la  succession  du  conjoint  prédécédé,  il  paroît  plus 
naturel  que  le  gouvernement  et  l'émolument  de  ces  biens 
soient  déférés  à  un  aïeul  ou  aïeule  du  côté  desquels  ils  vien- 
nent, qu'à  l'aïeul  ou  aïeule  de  l'autre  côté,  auxquels  ces 
biens  sont  étrangers. 

La  coutume  de  Reims,  arL  55o,  s'est  décidée  pour  cette 
préférence  en  fait  de  garde-noble. 

Il  y  a  une  troisième  opinion ,  qui  est  celle  de  Duplessis  et 
de  Ferrière,  pour  la  concurrence.  Ils  disent  que  les  coutumes 
qui  accordent  une  préférence  aux  aïeuls  sur  les  aïeules,  ou 
aux  aïeuls  d'un  côté  sur  Geux  de  l'autre  côté,  n'étant  point 
uniformes  ,  les  unes  l'aocordant  au  sexe  masculin  et  à  la 
ligne  paternelle,  les  autres  ne  considérant,  pour  la  préfé- 
rence, que  le  côté  d'où  est  venvie  la  succession  qui  a  donné 
ouverture  à  la  garde,  o'est-à-dire,  lo  côté  du  prédécédé  des 
deux  conjoints  ,  on  ne  peut  tirer  aucun  argument  de  ces 
coutumes,  pour  celles  qui  n'ont  point  parlé  de  préférence^ 
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telle  qu'est  celle  de  Paris.  Ce  ne  peut  donc,  disent-ils,  être 
sur  des  raisons  purement  arbitraires  et  nullement  décisives, 
que  se  fondent  ceux  qui,  dans  la  coutume  de  Paris,  accor- 
dent entre  les  aïeuls  et  aïeules  une  préférence ,  soit  à  la  ligne 
paternelle,  soit  du  côté  du  prédécédé  ;  c'est  suppléer  au  texte 
de  la  coutume,  que  d'y  suppléer  l'une  ou  l'autre  de  ces  pré- 
férences qui  ne  s'y  trouvent  point.  D'oh  ils  concluent  que  la 
coutume  ayant  appelé  indistinctement  les  aïeuls  et  aïeules, 
lorsqu'il  s'en  trouve  de  différents  côtés  et  de  différents  sexes, 
la  garde-noble  leur  doit  être  déférée  concurremment;  de 
même  que,  selon  le  droit  romain,  la  loi  des  Douze-Tables 
ayant  appelé  à  la  tutelle  le  plus  proche  parent ,  proximus 
agnatus ,  elle  étoit  déférée  à  tous  ceux  qui  étoient  au  même 
degré. 

Il  y  a  quelque  inconvénient,  à  la  vérité,  dans  la  concur- 
rence; mais  de  même  que  la  loi  des  Douze-Tables  n'y  a  voit 
pas  eu  d'égard,  il  y  a  lieu  de  penser  que  la  coutume  n'y  a 
pas  eu  d'égard,  puisqu'il  ne  paroît  pas  qu'elle  ait  accordé 
de  préférence.  La  question  souffre  difficulté ,  et  il  est  éton- 
nant qu'une  question  qui  peut  se  présenter  tous  les  jours, 
soit  demeurée  si  indécise. 

Il  y  a  des  coutumes  qui  défèrent  la  garde-noble  aux  ascen- 
dants, en  quelque  degré  qu'ils  soient,  telles  sont  celles  de 
Melun  et  de  Montfort. 

Notre  coutume  d'Orléans  défère  aussi  la  garde-noble  à 
l'aïeul  et  à  l'aïeule,  et  aux  autres  ascendants.  Il  est  vrai 
que  dans  Y  art.  25,  qui  est  celui  par  lequel  elle  défère  la 
garde-noble,  elle  ne  parle  que  de  l'aïeul  et  aïeule  ;  mais,  en 
Y  art.  26,  où  il  est  encore  question  des  nobles,  la  coutume 
ne  parlant  des  non-nobles  qu'en  Y  art.  32,  il  est  dit  :  Gardiens 
sont  père  et  mère 3  aïeul  ou  aïeule,  ou  autres  ascendants;  d'où 
il  suit  que  les  ascendants  d'un  degré  ultérieur  peuvent  avoir 
la  garde-noble,  et  que  Y  art.  26,  par  les  termes  d'aïeuls  et 
aïeules,  a  entendu  les  ascendants  en  quelque  degré  qu'ils 
fussent. 

Notre  coutume  d'Orléans  appelle,  à  la  vérité,  au  défaut 
ou  refus  du  survivant,  les  ascendants  des  mineurs,  en  quel- 
que degré  qu'ils  soient,  mais  elle  n'appelle  que  ceux  du  côté 
du  prédécédé  des  deux  conjoints  sur  les  biens  de  la  suc- 
cession duquel  le  profit  de  la  garde  est  accordé  ;  elle  s'en 
explique  en  termes  formels  en  Y  art.  23,  qui  est  celui  par 
lequel  elle  défère  ladite  garde.  Elle  dit  :  Le  survivant  a  et 
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peut  avoir,  si  bon  lui  semble,  la  garde  d'iceux,  et  en  leur  défault 
ou  refus,  l'ayeul  ou  l'ayeule  du  costé  du  décédé,  si  aucun  y  a.  Elle 
n'en  appelle  donc  pas  d'autres  ,  inclusio  unius  est  exclusio 
alterius.  II  est  vrai  que,  dans  Y  art.  26,  elle  dit  indistincte- 
ment :  Gardiens  sont  père  et  mère,  aïeul  ou  aïeule ,  ou  autres 
ascendants;  mais  cet  art.  26  doit  s'interpréter  par  Y  art.  23, 
qui  est  celui  par  lequel  la  coutume  dispose  de  ceux  auxquels 
elle  entend  déférer  la  garde-noble.  Dans  cet  art.  26  et  dans 
le  suivant ,  elle  n'a  d'autre  objet  que  de  distinguer  les  noms 
de  gardiens  et  de  baillistres,  en  déclarant  qu'on  donne  le 
nom  de  gardiens  aux  père,  mère,  aïeul  ou  aïeule,  et  autres 
ascendants,  et  qu'on  appelle  d'un  autre  nom,  savoir,  du 
nom  de  baillistre,  l'homme  à  qui  la  mère  ou  l'aïeule  noble 
s  est  remariée ,  et  les  collatéraux. 

Il  résulte  de  tout  ceci  que  notre  coutume  fait  trois  degrés 
pour  la  garde  des  nobles;  elle  la  défère,  dans  le  premier  de- 
gré, au  survivant  seul;  dans  le  second,  à  toute  l'ascendance 
du  côté  du  prédécédé;  dans  le  troisième,  elle  la  défère  sous 
le  nom  de  bail  aux  collatéraux,  art.  27;  mais  ce  bail  n'est 
qu'une  tutelle  légitime,  et  n'est  accompagné  d'aucun  émo- 
lument,  comme  l'est  la  garde-noble,  qui  est  déférée  au 
survivant,  et  celle  qui  l'est  aux  ascendants  de  la  ligne  du 
prédécédé. 

Cet  émolument  a  été  ôté,  par  Y  art.  58  de  l'ancienne  cou- 
tume, aux  baillistres  collatéraux  qui  en  jouissoient  autrefois, 
comme  il  paroît  par  ledit  article. 

La  privation  de  cet  émolument  a  fait  tomber  en  désuétude 
ce  bail  des  collatéraux,  ceux-ci  se  souciant  fort  peu  d'accepter 
un  bail  qui  n'est  qu'onéreux  dans  notre  coutume  d'Orléans. 
Il  n'est  pas  douteux  qu'entre  les  ascendants  du  côté  du  prédé- 
cédé, ceux  qui  sont  en  plus  proche  degré  sont  préférés  à 
ceux  qui  sont  en  degrés  plus  éloignés.  Par  exemple  :  On  doit 
préférer  l'aïeul  ou  même  l'aïeule  au  bisaïeul;  mais,  s'ils  se 
trouvent  en  degré  égal,  comme  deux  bisaïeuls,  il  y  a  lieu  à 
la  même  question  que  dans  la  coutume  de  Paris.  Y  aura-t-ii 
lieu  à  la  concurrence  ou  à  la  préférence?  J'inclinerois  à  pré- 
férer le  mâle,  et,  en  concurrence  de  maie ,  le  bisaïeul  de  la 
ligne  paternelle  du  premier  décédé. 

Enfin  ,  il  y  a  des  coutumes  qui  appellent  à  la  garde-noble 
ou  bail,  même  avec  émolument,  les  collatéraux  des  mineurs, 
à  défaut  d'ascendants  ;  telle  est  la  coutume  du  Bcrri.  Elle  ne 
leur  accorde  pas  néanmoins  le  même  émolument  qu'aux 
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ascendants,  ©ar  elle  donne  à  ceux-ci  la  propriété  des  meubles 
avec  la  jouissance  des  immeubles,  et  elle  ne  donne  aux  colla- 
téraux que  la  seule  jouissanoe. 

Il  y  a  quelques  coutumes  quî,  en  appelant  les  collatéraux, 
à  défaut  d'ascendants,  à  la  garde  des  mineurs,  pour  raison  de 
leurs  fiefs,  les  restreignent  aux  seuls  collatéraux  qui  sont  de 
la  ligne  d'où  lesdits  fiefs  procèdent  :  telle  est  la  coutume 
d'Amiens. 

II.  Des  qualités  que  doivent  avoir  ceux  à  qui  la  garde-noble  est 
déférée. 

Il  est  évident  que  la  garde-noble  ne  peut  être  déférée  qu'à 
des  nobles,  l'aïeul  qui  n'est  pas  noble  ne  peut  donc  pas  avoir 
la  garde-noble  de  ses  petits-enfants  nobles. 

La  veuve  d'un  noble,  quoiqu'elle  soit  de  naissance  rotu- 
rière, peut  avoir  la  garde-noble  de  ses  enfants,  car  le  mariage 
l'a  rendue  noble,  en  la  faisant  participer  à  la  condition  de  son 
mari. 

Non-seulement  ceux  qui  sont  nobles  d'extraction  peuvent 
avoir  la  garde-noble;  ceux  qui,  étant  nés  roturiers,  ont  été 
ennoblis,  soit  pour  services  rendus  à  l'état,  soit  par  des  char- 
ges de  secrétaires  du  roi,  et  autres  semblables,  peuvent  pareil- 
lement Tavoir. 

Il  est  évident  que  ceux  qui  sont  morts  civilement  ne  peu- 
vent avoir  la  garde-noble  de  leurs  enfants,  le  droit  de  garde- 
noble  est  un  droit  civil,  et  ceux  qui  sont  morts  civilement 
sont  réputés  comme  n'existant  point  pour  tout  ce  qui  est  de 
l'ordre  civil. 

En  est-il  de  même  à  l'égard  de  ceux  qui  sont  devenus  in- 
fâmes par  quelque  sentence  de  condamnation  à  une  peine 
infamante,  telle  qu'est  une  sentence  de  bannissement  ?  Il 
semble  que  non ,  car  l'infamie  ne  les  prive  pas  de  leur  état 
de  noblesse,  à  moins  que  la  sentence  de  condamnation  ne 
contienne  spécialement  la  peine  de  dégradation  de  noblesse  ; 
elle  ne  les  prive  pas  non  plus  du  droit  de  puissance  pater- 
nelle, ni  par  conséquent  du  droit  de  gouverner  l'éducation 
de  leurs  enfants  ;  elle  ne  doit  pas  les  priver  non  plus  du  droit 
d'avoir  l'émolument  que  les  coutumes  attribuent  à  ceux  à 
qui  ils  confient  cette  éducation  sous  le  nom  de  garde-noble, 
car  ce  droit  est  un  droit  de  môme  nature  que  les  droits  de 
successions  et  autres,  dont  l'infamie  ne  prive  point. 

A  l'égard  de  ceux  qui  sent  interdits,  non-seulement  pour 
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démence,  mais  pour  quelqu'autre  cause  que  ce  «oit,  comme 
pour  prodigalité,  ils  sont  incapables  de  la  garde-noble;  car 
ceux  qui  6ont  incapables  de  se  gouverner  eux-mêmes ,  ne 
peuvent  être  réputée  capables  de  gouverner  les  au  1res. 

Il  n'en  est  pas  de  même  de  ceux  à  qui  on  auroit  donné 
seulement  un  conseil  pour  les  actes  d'aliénation  ,  ils  ne  doi- 
vent pas  être  pour  cela  réputés  incapables  d'avoir  la  garde- 
noble  de  leurs  enfants;  car  une  personne  n'ayant  besoin  de 
conseil  que  pour  les  actes  d'aliénation  ,  et  pouvant  sans  con- 
seil administrer  ses  biens,  elle  peut  aussi  administrer  ceux 
de  ses  mineurs,  et  par  conséquent  elle  est  capable  de  la  garde; 
que  si  on  lui  avoit  donné  un  conseil,  même  pour  l'adminis- 
tration de  ses  biens ,  si  ce  n'étoit  que  pour  cause  d'infirmité, 
cette  personne  conservant  son  jugement,  nonobstant  ses  in- 
firmités, ne  devroit  pas  même  en  ce  cas  être  excluse  de  la 
garde,  même  dans  les  coutumes  où  la  tutelle  y  est  jointe;  il 
tfuffiroit  de  nommer  aux  mineurs  un  tuteur  onéraire,  qui,  à 
Ja  décharge  et  aux  frais  du  gardien ,  administreroit  les  biens 
des  mineurs;  mais,  si  le  conseil  avoit  été  donné  à  cette  per- 
sonne pour  cause  de  foiblesse  d'esprit  ou  de  mauvaise  con- 
duite, il  semble  qu'elle  ne  devroit  pas  être  admise  à  la  garde, 

Les  mineurs  peuvent  avoir  la  garde-noble  de  leurs  enfants. 
Plusieurs  coutumes  le  disent  en  termes  formels,  et  leur  dis- 
position doit  être  suivie  dans  les  coutumes  qui  ne  s'en  sont 
pas  expliquées ,  sur-tout  dans  celles  oii  la  garde  est  séparée 
de  la  tutelle ,  comme  à  Paris. 

Les  commentateurs  attestent  que  l'usage  en  est  constant; 
le  mariage  les  ayant  rendus  capables  d'administrer  leurs  pro- 
pres biens,  rien  n'empêche  que  la  garde  de  leurs  enfants  ne 
puisse  leur  être  confiée. 

Même  dans  les  coutumes,  telle  que  celle  d'Orléans,  qui 
unissent  la  tutelle  à  la  garde,  les  mineurs  ne  doivent  pas  être 
privés  de  la  garde  de  leurs  enfants;  l'usage  en  est  constant, 
niais  on  doit  en  ce  cas  nommer  un  curateur  pour  le  cas  où  il 
s'agiroit  de  l'aliénation  des  biens  des  mineurs,  et  pour  les  dé- 
fendre en  justice. 

A  l'égard  des  collatéraux  auxquels  notre  ooutume  d'Orléans 
défère  le  bail  des  nobles,  il  n'y  a  que  les  majeurs  qui  en  soient 
capables. 

Il  y  a  quelques  coutumes,  telle  que  celle  du  Maine,  qui 
refusent  au  survivant  mineur,  la  »;ar<le-noble  de  ses  enfants  ; 
mais  elles  doivent  être  restreintes  à.  leur  territoire. 
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§.  III.  Sur  quelles  personnes  la  garde-noble  a-t-elle  lieu? 

Les  coutumes,  de  même  que  notre  coutume  d'Orléans,  ne 
défèrent  la  garde-noble  qu'aux  nobles  :  elles  ne  la  défèrent 
pareillement  que  sur  les  nobles.  Un  père  qui  n'a  qu'une 
noblesse  personnelle ,  qui  n'est  point  transmissible  à  ses  en- 
fants ,  ne  peut  donc  avoir  la  garde-noble  de  ses  enfants, 
parce  que  ses  enfants  ne  sont  pas  nobles.  Par  exemple  :  Un 
trésorier  de  France,  qui  n'est  point  lui-même  fils  de  trésorier 
de  France,  n'a  point  la  garde-noble,  parce  que  sa  noblesse 
n'étant  point  transmissible  au  premier  degré ,  ses  enfants  ne 
sont  point  nobles. 

Au  contraire  ,  un  trésorier  de  France  qui  est  lui-même 
fils  de  trésorier  de  France,  et  un  secrétaire  du  roi ,  ont  la 
garde-noble  de  leurs  enfants,  parce  que  leur  noblesse  étant 
transmissible  à  leurs  enfants ,  leurs  enfants  sont  nobles. 

Cette  décision  a  lieu  quand  même  il  n'y  auroit  que  très- 
peu  de  temps  qu'ils  seroient  revêtus  de  leurs  charges;  car, 
aussitôt  qu'ils  en  sont  revêtus ,  ils  communiquent  à  leurs 
enfants  cette  noblesse  qu'ils  acquièrent  parieurs  eharges,  et 
leurs  enfants  sont  nobles  comme  eux  ;  ce  qui  suffit  pour 
qu'ils  puissent  en  avoir  la  garde-noble,  sauf  que,  s'ils  ces- 
soient  de  leur  vivant  d'être  officiers  avant  que  d'avoir  obtenu 
la  vétérance,  en  perdant  la  noblesse,  ils  perdroient  aussi  le 
droit  de  garde-noble  qu'elle  leur  avoit  acquis. 

Ce  principe  que  nous  venons  d'établir,  que  la  garde-noble 
n'a  lieu  que  sur  des  mineurs  nobles,  ne  souffre  pas  difficulté 
dans  notre  coutume  d'Orléans  :  elle  s'en  explique  formel- 
lement en  l'art.  179:  Au  regard  des  nobles  mineurs,  etc.  Et 
tel  est  l'usage. 

Plusieurs  autres  coutumes  s'en  expliquent  encore  plus  for- 
mellement. 

La  question  souffre  plus  de  difficulté  dans  la  coutume  de 
Paris;  elle  porte,  art.  265  :  17  est  loisible  aux  pères  et  mères 9 
aïeuls  ou  aïeules  nobles,  d'accepter  la  garde-noble  de  leurs  enfants. 
Elle  ne  distingue  point  si  ces  enfants  sont  eux-mêmes  nobles 
ou  non  ;  c'est  pourquoi  plusieurs  auteurs,  tels  que  Auzanet, 
Renusson ,  Lemaître  ,  pensent  qu'à  Paris  la  femme  noble , 
veuve  d'un  homme  qui  ne  l'étoit  pas,  peut  avoir  la  garde- 
noble  de  ses  enfants  qui  ne  sont  pas  nobles.  Duplessis  est 
d'avis  contraire. 

L'avis  de  Duplessis  paroît  le  plus  régulier  :  il  est  conforme 
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à  ce  que  nous  avons  dit  de  l'origine  de  la  garde-noble  :  elle 
tire  son  origine  de  ce  que  les  mineurs  qui  succédoient  à  des 
fiefs,  ne  pouvant  rendre  par  eux-mêmes  le  service  militaire 
dont  les  fiefs  étoient  chargés,  il  falloit  confier  la  garde  des 
mineurs  et  de  leurs  fiefs ,  à  des  parents  qui  rendissent  le  ser- 
vice pour  eux.  Or,  il  n'y  avoit  que  les  mâles  qui  fussent  ca- 
pables de  posséder  et  de  succéder  à  des  fiefs;  la  garde-noble 
n'a  donc  été  établie  qu'à  l'égard  des  mineurs  nobles.  Une 
autre  raison  qui  a  fait  conserver  le  droit  de  la  garde-noble , 
depuis  que  le  service  militaire  a  cessé  ,  et  qui  l'a  fait  éten- 
dre aux  autres  biens,  a  été  d'engager  les  gardiens,  en  leur 
laissant  tout  le  revenu  des  mineurs  ,  de  ne  rien  épargner 
pour  l'éducation  de  ces  mineurs  :  or,  la  coutume  n'a  eu  en 
vue  en  cela  que  les  mineurs  nobles,  et  non  les  roturiers,  dont 
l'éducation  n'étoit  pas  dispendieuse  ,  les  roturiers  n'étant 
communément  autrefois  élevés  qu'au  trafic ,  aux  arts  mé- 
caniques ,  ou  à  la  culture  des  terres. 

Les  personnes  sur  lesquelles  la  garde-noble  peut  avoir  lieu, 
doivent  aussi  être  au-dessous  de  l'âge  réglé  par  les  coutu- 
mes,  passé  lequel  la  garde-noble  ne  peut  plus  avoir  lieu. 

Cet  âge  est  différemment  réglé  parles  coutumes.  A  Paris, 
les  garçons  ne  sont  plus  sujets  à  la  garde ,  lorsqu'ils  ont  l'âge 
de  20  ans  ;  et  les  filles ,  lorsqu'elles  ont  l'âge  de  1 5  ans  accom- 
plis. A  Orléans,  les  garçons  doivent  avoir  20  ans  et  un  jour, 
et  les  filles  14  ans  et  un  jour,  pour  n'être  plus  sujets  à  la 
garde-noble. 

§.  IV.  Des  personnes  auxquelles  est  déférée  la  garde-bourgeoise,  et  des 
qualités  qu'elles  doivent  avoir. 

La  coutume  de  Paris  accorde  un  droit  de  garde  aux  non 
nobles,  qui  a  les  mêmes  émoluments  que  la  garde-noble; 
mais  elle  ne  l'accorde  qu'au  père  ou  mère  des  mineurs  qui 
a  survécu  :  elle  ne  l'accorde  point  aux  aïeuls  ou  aïeules.  En 
cela ,  comme  en  plusieurs  autres  choses  ,  cette  garde-bour- 
geoise diffère  de  la  garde-noble. 

Elle  n'accorde  pas  cette  garde  indifféremment  à  toutes 
sortes  de  personnes,  mais  aux  seuls  bourgeois  de  Paris.  C'est 
un  des  privilèges  de  la  bourgeoisie  de  Paris. 

1}  n'est  pas  nécessaire  ,  pour  en  jouir,  d'être  né  à  Paris; 
il  suffit  d'y  avoir  son  domicile  lors  de  la  mort  du  prédécédé, 
qui  donne  ouverture  à  cette  garde. 

Il  faut  avoir,  pour  cette  garde,  toutes  les  autres  qualités 
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qui  sont  requises  pour  la  garde-noble ,  sauf  qu'il  n'est  pas 
nécessaire  d'être  noble. 

Elle  n'a  lieu  que  sur  les  impubères.  les  garçons ,  lorsqu'ils 
ont  14  ans  ;  et  les  filles,  lorsqu'elles  en  ont  12  accomplis  ,  ne 
sont  plus  sujets  à  cette  garde. 

La  coutume  d'Orléans  défère  aussi  aux  roturiers  un  droit 
de  garde ,  mais  sans  aucun  émolument.  Elle  n'est  autre  chose 
qu'un  droit  de  tutelle  légitime  ;  elle  la  défère  au  père  ou  à 
la  mère  qui  a  survécu  ,  et,  à  leur  défaut  ou  refus,  à  l'aïeul 
ou  aïeule  du  côté  du  prédécédé  :  art.  \j8.  Cela  doit  s'entendre 
néanmoins  des  ascendants,  en  quelque  degré  qu'ils  soient , 
du  côté  du  décédé. 

Si  on  s'attache  aux  termes  de  cette  coutume,  l'aïeul  ou 
l'aïeule,  ou  autres  ascendants  du  côté  du  survivant,  ne  sont 
point  appelés  à  cette  garde,  mais  seulement  ceux  du  côté  du 
prédécédé  des  deux  conjoints  :  car,  quoique  par  V art.  33, 
au  défaut  ou  refus  du  père  ou  de  la  mère  des  mineurs,  l'aïeul 
ou  aïeule  soient  appelés  à  la  garde,  sans  que  cet  article  ex- 
prime aucune  restriction  pour  le  côté  du  prédécédé ,  néan- 
moins il  se  trouve  restreint  à  ce  côté,  par  Y  art.  178,  où  cette 
restriction  est  formellement  exprimée. 

Néanmoins,  l'usage  a  étendu  le  droit  de  cette  garde,  même 
aux  ascendants  du  côté  du  survivant,  lorsqu'il  s'en  trouve, 
et  qu'il  ne  s'en  trouve  point  du  côté  du  prédécédé;  et,  en 
cela,  cette  garde  diffère  de  la  garde-noble  :  la  raison  de 
différence  est,  que  cette  garde,  qui  ne  contient  aucun 
émolument  pour  le  gardien,  est  extrêmement  favorable;  et 
l'affection  naturelle  que  les  ascendants  ont  pour  leurs  des- 
cendants, fait  présumer  que  le  gouvernement  de  leurs  per- 
sonnes et  de  leurs  biens  ne  peut  être  en  de  meilleures 
mains  que  dans  les  leurs  :  c'est  pourquoi  cette  garde  ne  peut 
être  trop  étendue,  au  lieu  que  la  garde-ncble,  qui  enrichit 
le  gardien  aux  dépens  des  mineurs,  ne  peut  être  trop  res- 
treinte. Notre  coutume  n'accorde  aucun  droit  de  garde  ni 
de  bail  aux  collatéraux,  entre  non  nobles;  et  c'est  encore 
une  différence  entre  la  garde  des  non  nobles  et  celle  des 
nobles,  qui  s'étend  aux  collatéraux,  sous  le  nom  de  bail, 
comme  nous  l'avons  vu. 

Il  faut,  pour  cette  garde,  avoir  les  mêmes  qualités  qui 
sont  requises  pour  la  garde-noble,  sauf  qu'il  n'est  pas  né- 
cessaire d'être  noble;  au  reste,  les  nobles  même  peuvent 
prendre  cette  garde  comptable,  en  répudiant  la  garde-no- 
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bîe ,  lorsqulls  jugent  que  la  garde-noble  leur  seroît  trop  oné- 
reuse par  rapport  aux  dettes  9  de  l'acquittement  desquelles 
elle  est  chargée.  Cette  garde  a  lieu  sur  tous  les  mineurs 
de  25  ans,  non  nobles,  pourvu  qu'ils  ne  soient  pas  mariés, 
car  le  mariage  les  rend  usants  de  leurs  droits,  et  les  em- 
pêche d'être  sujets  à  la  garde. 


SECTION  IL 

Quand  et  comment  la  garde  se  défère  P  De  son  acceptation  et  de  sa 
répudiation. 

§.  L  Quand  se  défère  la  garde-noble? 

La  garde-noble  se  défère  par  la  mort  du  père  ou  de  la 
mère  des  mineurs  de  l'âge  prescrit  pour  cette  garde,  et  qui 
ne  sont  point  mariés. 

Elle  ne  se  défère  que  cette  fois. 

Cependant,  à  ne  s'attacher  qu'aux  termes  de  la  coutume 
de  Paris ,  il  sembleroit  que  lorsque  l'un  des  deux  conjoints 
nobles  meurt ,  le  survivant  devroit  avoir  la  garde-noble  9 
non-seulement  de  6es  propres  enfants,  mais  aussi  de  ses  pe- 
tits-enfants qu'il  a  d'un  fils  prédécédé;  caria  coutume  de 
Paris  s'exprime  ainsi,  art.  265  :  II  est  loisible  aux  père,  mère, 
aïeul  ou  aïeule  nobles,  d'accepter  la  garde-noble  de  leurs  enfants 
après  le  trépas  de  l'un  d'eux.  Néanmoins,  il  faut  dire  que 
l'aïeul  n'aura  point,  après  la  mort  de  sa  femme,  la  garde- 
noble  des  petits-enfants  qu'il  a  d'un  fils  prédécédé,  parce  que 
la  garde-noble  de  ces  mineurs  ayant  été  une  fois  déférée, 
par  la  mort  de  leur  père  prédécédé,  à  leur  mère,  ou  à  son 
refus,  à  leur  aïeul,  elle  ne  peut  plus  être  déférée  une  seconde 
fois.  C'est  pourquoi  ces  termes  de  Yart.  265  :  Après  le  trépas 
de  l'un  d'eux,  ne  doivent  pas  se  rapporter  à  l'aïeul,  mais 
doivent  6'entendre  ainsi  :  après  le  trépas  de  l' un  d'eux,  père 
et  mère  ;  c'est  l'interprétation  que  donnent  les  commenta- 
teurs delà  coutume  de  Paris.  La  raison  est,  qu'il  ne  peut 
y  avoir  qu'une  garde-noble  des  mêmes  mineurs,  y  en  ayant 
eu  une  par  la  mort  de  leur  père,  qu'a  eue  ou  a  pu  avoir 
leur  mère,  ou  à  son  refus  l'aïeul;  il  ne  peut  plus  y  avoir 
lieu  à  une  seconde,  car  la  garde-noble  ne  se  réitère  point; 
étant  défavorable  et  préjudiciable  aux  mineurs,  elle  doit 
être  restreinte. 
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Dans  notre  coutume  d'Orléans,  ce  n'est  pareillement  que 
par  la  mort  du  père  ou  de  la  mère  des  mineurs  ,  que  se 
défère  la  garde-noble  :  c'est  ce  qui  résulte  de  V art.  23.  La 
garde  se  défère  d'abord  au  survivant  ;  si  le  survivant  en 
étoit  incapable,  ou  s'il  la  refuse,  elle  est  déférée  à  ceux 
qui  y  sont  subordinément  appelés  par  les  coutumes. 

Remarquez  qu'autre  chose  est  de  refuser  purement  et 
simplement  la  garde,  autre  chose  est  d'en  refuser  l'émolu» 
ment.  La  garde-noble  est  déférée  à  l'aïeul,  par  le  refus  pur 
et  simple  que  le  survivant  en  fait;  mais,  si  le  survivant  re- 
nonce seulement  à  la  garde-noble,  sans  renoncer  à  la  garde, 
c'est-à-dire,  s'il  accepte  la  garde  en  se  chargeant  de  comp- 
ter des  revenus  et  intérêts  des  biens  de  ses  mineurs,  la 
garde  ne  peut  être,  en  ce  cas,  déférée  à  l'aïeul. 

Dans  les  coutumes,  telles  que  celle  de  Paris,  où  la  garde 
doit  être  acceptée,  si  le  survivant,  à  qui  elle  étoit  déférée, 
est  mort  avant  que  de  l'avoir  acceptée,  elle  se  défère  à  ceux 
qui  y  sont  appelés  subordinément. 

Mais,  dans  notre  coutume  d'Orléans,  où  elle  est  acquise 
sans  acceptation ,  le  survivant  qui  est  mort  sans  s'être  expli- 
qué, peut  être  censé  avoir  été  gardien,  et  la  garde-noble 
ayant  été  consommée,  ne  peut  plus  avoir  lieu  dorénavant. 

Celui  par  la  mort  duquel  il  y  a  ouverture  à  la  garde-» 
noble,  ne  peut  pas  défendre,  par  son  testament,  que  la  garde- 
noble  soit  déférée  au  survivant,  ou  à  quelqu'un  des  autres 
auxquels  elle  est  déférée  parla  coutume;  car  un  testateur 
ne  peut,  par  son  testament,  empêcher  la  vocation  de  la  loi  : 
Nemo  potest  testamento  suo  cavere  ne  leges  locum  habeant. 

Mais  pourroit-on  stipuler,  par  un  contrat  de  mariage,  que 
le  survivant  n'auroit  pas  la  garde-noble  de  ses  enfants?  Je 
pense  que  cela  se  peut,  notre  jurisprudence  ayant  rendu 
les  contrats  de  mariage  susceptibles  de  toutes  conventions. 
On  peut  bien ,  par  un  contrat  de  mariage,  renoncer  à  une 
succession  future  :  pourquoi  les  conjoints  ne  pourront-ils 
pas  pareillement  renoncer  au  droit  de  garde-noble? 

§.  II.  Quand  se  défère  la  garde-bourgeoise. 

Il  est  évident  que  la  garde-bourgeoise  de  la  coutume  de 
Paris  ne  peut  être  déférée  que  par  la  mort  du  père  ou  de  la 
mère  des  mineurs,  puisqu'elle  n'est  pas  déférée  à  d'autres 
qu'au  survivant  d'ieeux. 

Dans  notre  coutume,  quoiqu'en  s'attachant  scrupuleuse- 
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ment  aux  termes  des  articles  i3a  et  178,  il  semble  que  la 
garde-bourgeoise  ne  soit  déférée  que  par  la  mort  du  premier 
décédé  du  père  ou  de  la  mère  des  mineurs,  et  qu'elle  ne  dut 
pareillement  se  déférer  que  cette  fois;  néanmoins,  comme 
cette  garde,  qui  n'attribue  aucun  émolument  au  gardien, 
et  qui  n'est  autre  chose  qu'une  tutelle  légitime  comptable, 
est  extrêmement  favorable,  et  qu'il  est  de  l'intérêt  des  mi- 
neurs que  leurs  personnes  et  leurs  biens  soient  plutôt  gou- 
vernés par  leurs  ascendants  que  par  leurs  collatéraux ,  à 
cause  de  l'affection  et  de  la  tendresse  qu'inspire  la  nature 
aux  ascendants  pour  leurs  descendants,  l'usage  a  prévalu 
que  cette  garde  fût  déférée  non-seulement  par  la  mort  du 
prédécédé  du  père  ou  de  la  mère  des  mineurs,  mais  encore 
toutes  les  fois  que  le  gardien  des  mineurs  venant  à  mourir 
ou  à  se  démettre  de  la  garde,  ou  à  la  perdre  par  quelque 
manière  que  ce  soit,  pendant  la  minorité  des  mineurs,  il  se 
trouve  quelque  autre  ascendant  des  mineurs  pour  le  subs- 
tituer. 

§.  III.  De  l'acceptation  de  la  garde,  tant  noble  que  bourgeoise. 

Les  coutumes  sont  différentes  sur  l'acceptation  de  la 
garde.  Dans  plusieurs,  la  garde  doit  être  acceptée  par  le 
survivant,  ou  les  autres  à  qui  elle  est  déférée. 

Cette  acceptation  se  fait  différemment  selon  les  différentes 
coutumes.  Plusieurs ,  du  nombre  desquelles  est  celle  de 
Paris,  veulent  que  cette  acceptation  se  fasse  en  jugement. 

Ces  termes,  en  jugement  9  signifient  en  la  présence  du 
juge,  l'audience  tenante.  Il  a  été  jugé  que,  dans  ces  cou- 
tumes, l'acceptation  faite  au  greffe  ne  seroit  pas  suffisante. 

Il  paroît  donc  que  ces  coutumes  exigent  que  cette  accep- 
tation soit  publique  et  connue  des  créanciers  des  mineurs, 
qui  ont  intérêt  de  savoir  si  le  survivant  a  accepté  la  garde- 
noble  ,  afin  de  s'adresser  à  lui  pour  être  payés  de  leurs 
créances  que  le  gardien  noble  s'oblige  d'acquitter,  en  accep- 
tant la  garde-noble,  comme  nous  le  verrons  dans  la  suite. 

Cela  étoit  d'autant  plus  nécessaire,  qu'autrefois  les  créan- 
ciers des  mineurs  étoient  obligés  de  se  faire  payer  par  le 
gardien,  durant  la  garde;  faute  de  quoi  ils  étoient  déchus,  et 
ne  pouvoient  plus  rien  demander  aux  mineurs  après  la 
garde.  C'est  ce  qui  paroît  par  une  ordonnance  de  Philippe 
de  Valois,  rapportée  par  Laurière. 

Le  juge,  devant  lequel  cette  acceptation  doit  être  faite, 
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est  celui  du  domicile  qu'avoit,  lors  de  sa  mort,  celui  par  la 
mort  duquel  la  garde  a  été  déférée.  Les  commentateurs  de 
la  coutume  de  Paris  prétendent  que  cette  acceptation  ne 
peut  se  faire  que  devant  le  juge  royal.  Ils  en  rapportent  un 
arrêt. 

Plusieurs  coutumes  limitent  un  temps  dans  lequel  la 
garde  doit  être  acceptée ,  et  passé  lequel  on  n'est  plus  rece- 
vable  à  l'accepter.  Elles  règlent  ce  temps  différemment.  Par 
exemple ,  la  coutume  du  Berri  le  fixe  à  trente  jours. 

Celle  de  Paris  n'a  déterminé  aucun  temps  pour  l'accepta- 
tion de  la  garde-noble.  Renusson  en  tire  cette  conséquence, 
que  ceux  à  qui  la  garde  est  déférée,  sont  toujours  à  temps 
de  l'accepter ,  tant  que  les  mineurs  n'ont  pas  atteint  l'âge 
auquel  elle  finit,  et  qu'il  ne  paroît  pas  qu'ils  y  aient  renoncé. 

J'admets  volontiers  cette  première  conséquence.  Il  en  tire 
une  seconde,  que  l'acceptation,  en  quelque  temps  qu'elle 
soit  faite,  a  un  effet  rétroactif,  et  doit  faire  gagner  au  gar- 
dien les  fruits  perçus  ,  même  avant  son  acceptation.  Je 
n'admets  point  cette  seconde  conséquence.  De  ce  que  la 
coutume  de  Paris  n'a  fixé  aucun  temps  pour  l'acceptation  de 
la  garde,  il  peut  bien  s'ensuivre  que  le  survivant  à  qui  elle 
est  déférée ,  peut  bien  l'accepter  en  quelque  temps  que  ce 
soit  ;  mais  il  ne  s'ensuit  nullement  que  l'acceptation  doive 
avoir  un  effet  rétroactif  ;  cela  n'est  fondé  sur  rien  :  la  cou- 
tume de  Paris  ne  déférant  point  de  plein  droit  la  garde ,  et 
requérant  qu'elle  soit  acceptée  en  jugement,  le  survivant  ne 
devient  gardien  que  par  cette  acceptation  qu'il  en  fait,  et 
par  conséquent  il  ne  peut  prétendre  les  fruits  qui  auroient 
été  perçus  auparavant  par  le  tuteur  des  mineurs  ;  car  Var* 
ticle  267  ne  lui  donne  que  les  fruits  durant  la  garde.  Néan- 
moins, Dupîessis  est  aussi  d'avis  que  l'acceptation  doit  avoir 
un  effet  rétroactif;  mais  il  limite  son  opinion  au  cas  où  elle 
auroit  été  faite  tempore  congruo  9  dit-il,  c'est-à-dire,  peu 
après  son  ouverture.  C'est  aussi  l'avis  de  M.  R. ... .  J'incli- 
nerois  à  celui  de  Lemaître,  qui  rejette  indistinctement  l'effet 
rétroactif. 

Les  arrêts  ont  jugé  que  le  survivant  qui  avoit  accepté  la  tu- 
telle de  ses  enfants,  à  laquelle  il  avoit  été  nommé  par  le  juge, 
et  qui,  en  acceptant,  n 'avoit  fait  aucune  réserve  de  son  droit 
de  garde-noble,  étoit  censé  l'avoir  tacitement  répudié,  et 
n'étoit  plus  par  conséquent  recevable  à  l'accepter  :  ces  arrêts 
sont  rapportés  par  Renusson.  La  question  souffroit  grande 
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difficulté  ;  car  la  garde-noble  étant  compatible  avec  la  tu- 
telle, comme  le  déclare  la  coutume  de  Paris,  en  termes  for- 
mels, art.  271 ,  de  ce  que  le  survivant  a  accepté  la  tutelle, 
on  ne  peut  tirer  une  conséquence  nécessaire  qu'il  n'ait  point 
voulu  de  la  garde  ,  puisqu'il  pouvoit  avoir  l'un  et  l'autre 
ensemble.  Ce  ne  peut  être  que  la  défaveur  de  la  garde-noble 
qui  ait  donné  lieu  à  cette  jurisprudence. 

Lorsque  le  survivant,  bourgeois  de  Paris,  qui  se  croyoit, 
par  erreur,  noble,  a  accepté  en  jugement  la  garde-noble, 
cette  acceptation  peut-elle  lui  tenir  lieu  de  l'acceptation  de 
la  garde-bourgeoise,  qu'il  avoit  droit  d'accepter?  On  peut 
dire  que  la  garde-noble  qu'il  a  acceptée,  contient,  eminenter, 
îa  garde-  bourgeoise  ;  qu'ainsi,  en  acceptant  la  garde-noble, 
qu'il  n'avoit  pas  droit  d'accepter,  il  doit  être  censé  avoir 
accepté  la  bourgeoise,  qu'il  avoit  droit  d'accepter;  néan- 
moins, Renusson  décide,  en  ce  cas,  qu'il  n'a  ni  l'une  ni 
l'autre,  et  qu'il  est  sujet  à  rendre  compte.  Sa  décision  paroît 
régulière;  car,  quoique  le  droit  de  garde-bourgeoise  res- 
semble, en  quelque  chose,  au  droit  de  garde-noble,  ce  n'est 
pas  néanmoins  le  même  droit  que  celui  de  garde-noble,  ce 
n'en  est  pas  même  une  partie,  c'est  un  droit  différent,  dé- 
féré par  une  différente  disposition  de  coutume  ;  c'est  pour- 
quoi, qui  a  accepté  l'un,  n'a  pas  accepté  l'autre  :  le  survivant 
ne  peut  donc  avoir,  en  ce  cas,  ni  le  droit  de  garde-noble 
qu'il  a  accepté,  parce  qu'il  n'en  est  pas  capable,  ni  celui  de 
garde-bourgeoise  ,  parce  qu'il  ne  l'a  pas  accepté.  Fecit  guod 
non  pot  ait  y  non  fecit  guod  pot  ait. 

On  peut  dire,  pour  la  confirmation  de  ce  sentiment,  que 
le  bourgeois  qui,  par  erreur,  a  accepté  la  garde-noble, 
sans  donner  caution,  cette  garde  n'y  étant  pas  sujette;  ce 
défaut  de  caution  suffit  pour  qu'il  ne  puisse  être  censé  avoir 
joui  de  la  bourgeoise,  pour  laquelle  il  faut  caution,  comme 
nous  le  verrons  ci-après. 

Il  y  a  des  coutumes,  du  nombre  desquelles  est  la  nôtre, 
qui  font  acquérir  de  plein  droit  la  garde,  soit  noble,  soit 
bourgeoise,  au  survivant  ou  aux  autres  personnes  auxquelles 
elles  la  défèrent,  sans  qu'il  soit  besoin  d'aucune  accepta- 
tion de  leur  part. 

Le  survivant  et  les  autres  à  qui  la  garde  est  déférée  par 
ces  coutumes,  ne  sont  pas  néanmoins  gardiens  malgré  eux; 
ils  peuvent  répudier  la  garde.  Notre  coutume,  art.  23,  or- 
donne que  celui  qui  voudra  renoncer  à  la  garde,  sera  tenu 
12.  6 
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de  faire  cette  renonciation  au  greffe,  dans  la  quinzaine,  et 
de  faire,  à  ses  frais,  dans  la  huitaine  suivante,  pourvoir 
de  tuteur  aux  mineurs,  à  peine  des  dommages  et  intérêts 
desdits  mineurs. 

Un  acte  de  notoriété  de  notre  bailliage,  du  27  avril  1660, 
porte  que  les  dommages  et  intérêts  consistent  en  ce  que  le 
gardien  noble,  faute  d'avoir  satisfait  à  cet  article  ,  demeure 
gardien  noble,  et  sujet  à  toutes  les  charges  de  cette  garde, 
sans  pouvoir  les  éviter. 

C'est  une  question  commune  à  toutes  les  coutumes,  si 
le  survivant,  à  qui  la  garde-noble  de  ses  enfants  est  défé- 
rée, peut  l'accepter  à  l'égard  de  l'un  de  ses  enfants,  et  y 
renoncer  à  l'égard  des  autres.  Par  exemple  :  Le  survivant 
trouve  la  garde-noble  de  ses  enfants  puînés  onéreuse,  et 
celle  de  son  fils  aîné  avantageuse,  parce  que  son  fils  a  un 
préciput  d'aînesse  considérable,  et  n'est  néanmoins  tenu 
que  de  sa  part  virile  des  dettes,  peut-il  accepter  la  garde- 
mobie  de  cet  aîné  ,  et  y  renoncer  à  l'égard  de  ses  autres 
enfants?  Je  ne  vois  aucun  principe  qui  en  empêche,  car 
il  y  a  autant  de  droits  de  garde  qu'il  y  a  d'enfants;  la  garde 
de  l'un  n'est  pas  la  garde  de  l'autre,  et  par  conséquent  rien 
ne  paroît  empêcher  que  le  survivant  n'accepte  l'une,  et  ne 
répudie  les  autres;  néanmoins,  Auzanet  et  Lemaître  déci- 
dent que  Je  survivant  n'est  point  dans  l'usage  admis  à  ac- 
cepter la  garde-noble  à  l'égard  de  l'un  de  ses  enfants,  en 
y  renonçant  à  l'égard  des  autres,  parce  que  si  cette  dis- 
tinction qu'il  fait  ne  choque  aucun  principe  de  droit,  elle 
choque  au  moins  la  bienséance,  puisque  ce  ne  peut  être 
que  des  vues  d'avarice  ou  de  quelque  injuste  prédilection , 
qui  y  puissent  donner  lieu. 

SECTION  III. 

En  quoi  consiste  le  droit  de  garde? 

Le  droit  de  garde-noble  consiste  :  i°  dans  le  droit  de  gou- 
verner les  personnes  des  mineurs,  et  de  disposer  de  leur 

éducation. 

20  Dans  différents  droits  par  rapport  aux  biens  sujets  à 
la  garde  :  nous  en  traiterons  dans  un  premier  article. 

3°  Dans  différentes  obligations  et  charges  qui  sont  im- 
posées au  gardien,  et  dont  nous  parlerons  dans  un  second. 
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Dans  plusieurs  coutumes,  du  nombre  desquelles  est  celle 
de  Paris,  la  garde-noble  ne  renferme  point  la  tutelle;  on 
nomme  un  tuteur  aux  mineurs  qui  tombent  en  garde-noble, 
pour  tout  ce  qui  ne  dépend  point  de  la  garde-noble.  Par 
exemple  :  C'est  à  ce  tuteur  à  intenter  les  actions  oii  il  est 
question  de  la  propriété  des  biens  des  mineurs,  et  à  y  dé- 
fendre. 

Cette  tutelle  n'est  pas  néanmoins  incompatible  avec  la 
garde-noble;  le  gardien  noble  peut,  sur  l'avis  des  parents, 
être  nommé  tuteur,  et,  en  acceptant  la  tutelle  sous  la 
réserve  de  son  droit  de  garder-noble,  il  a  l'un  et  l'autre 
droit. 

Dans  plusieurs  autres  coutumes,  du  nombre  desquelles 
est  la  nôtre,  la  tutelle  des  mineurs  est  unie  à  la  garde- 
noble  ,  et  le  gardien  noble  est  de  plein  droit  tuteur  légitime 
de  ses  enfants. 

La  garde-bourgeoise,  dans  la  coutume  de  Paris,  consiste 
dans  les  mêmes  choses  que  la  garde-noble,  sauf  qu'elle  est 
de  moindre  durée. 

Dans  notre  coutume  d'Orléans,  la  garde-bourgeoise  n'est 
autre  chose  qu'une  tutelle  comptable. 

ARTICLE  PREMIER. 

§.  I.  Des  biens  sujets  à  la  garde,  et  des  différents  droits  du  gardien  par 
rapport  à  ces  biens» 

Dans  les  coutumes  de  Paris  et  d'Orléans,  il  n'y  a  de  biens 
sujets  à  la  garde-noble,  que  ceux  de  la  succession  du  pré- 
décédé du  père  ou  de  la  mère  des  mineurs  qui  y  a  donné 
ouverture  :  tous  les  autres  biens  qui  peuvent  être  échus  aux 
mineurs  depuis,  par  la  succession  de  leurs  aïeuls  ou  autres 
parents,  ou  par  les  donations  ou  legs  qu'on  leur  auroit  faits, 
n'y  sont  pas  sujets,  môme  lorsque  l'un  des  mineurs,  dont 
ia  portion  étoit  sujette  à  la  garde,  meurt;  cette  portion,  qui 
passe  par  succession  collatérale  à  ses  frères  et  sœurs,  cesse 
d'y  être  sujette,  parce  que  ses  frères  et  sœurs  ne  la  tien- 
nent pas  immédiatement  de  la  succession  du  prédécédé  : 
ainsi  jugé  par  arrêt  de  1764. 

C'est  pourquoi,  à  Paris,  ce  n'est  pas  le  gardien  noble,  mais 
le  tuteur  qui  doit  avoir  l'administration  de  ces  biens.  A  Or- 
léans, où  la  tutelle  est  jointe  à  la  garde-noble,  le  gardien  a 
l'administration  desdits  biens,  mais  plutôt  comme  tuteur  que 

6. 
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comme  gardiea  noble  ;  et  il  doit  compter  à  ses  mineflfs,  des 
revenus  et  intérêts,  comme  y  seroit  obligé  un  autre  tuteur. 

Le  principe  que  nous  venons  d'établir,  que  dans  notre  cou- 
tume la  garde-noble  ne  s'étend  que  sur  les  biens  de  la  suc- 
cession du  prédécédé ,  résulte  clairement  de  Y  art.  l\5  de  l'an- 
cienne coutume  qui  doit  servir  d'interprétation  à  Y  art.  2  5  de 
la  nouvelle,  puisque  le  procès-verbal  y  renvoie,  et  que  ce 
principe  est  constant  dans  l'usage,  nonobstant  l'avis  contraire 
de  Delalande. 

Au  reste,  on  doit  regarder  comme  biens  de  la  succession  da 
prédécédé,  dont  le  gardien  noble  doit  avoir  la  jouissance, 
non-seulement  ceux  qui  se  sont  trouvés  dans  cette  succession 
lors  de  l'ouverture  de  la  garde-noble,  mais  pareillement  tous 
ceux  qui  sont  depuis  échus  au  mineur,  en  vertu  de  quelque 
droit  dépendant  de  cette  succession,  comme  aussi  tout  ce  qui 
est  accru,  puisque  c'est  un  accessoire  des  héritages  de  cette 
succession ,  telles  que  sont  les  alluvions. 

Suivant  ces  principes,  Dumoulin  décide  que  si,  durant 
la  garde-noble,  un  fief  relevant  d'une  seigneurie  de  la  suc- 
cession du  prédécédé ,  est  tombé  en  commise  pour  cause  de 
désaveu  ou  félonie,  le  gardien  a  droit  d'en  jouir  pendant  la 
garde,  parce  que  ce  fief,  tombé  en  commise,  devient  un 
accessoire  et  une  dépendance  de  la  seigneurie  à  laquelle  il 
est  remis,  et  que  d'ailleurs  les  mineurs  ayant  exercé  la  com- 
mise en  vertu  d'un  droit  dépendant  de  leur  seigneurie,  il 
est  vrai  de  dire  que  l'héritage  tombé  en  commise  leur  est 
acquis  en  vertu  d'un  droit  dépendant  de  la  succession  du 
prédécédé ,  et  par  conséquent  est  sujet  à  la  garde  ;  cela  n'est 
pas  néanmoins  sans  difficulté. 

Dans  l'origine  du  droit  de  garde-noble ,  il  ne  s'étendoit 
que  sur  les  biens  féodaux,  dont  la  coutume  accordoit  la 
jouissance  au  gardien  noble  pendant  le  temps  de  la  garde, 
parce  qu'il  les  desservoit  à  la  place  de  ses  mineurs.  Ce  droit 
s'est  conservé  jusqu'à  présent  dans  quelques  coutumes,  qui 
restreiguent  encore  aujourd'hui  le  droit  de  garde-noble  aux 
seuls  biens  féodaux. 

Mais ,  dans  les  autres  coutumes ,  le  gardien  noble  a  le 
droit  de  jouir  et  d'appliquer  à  son  profit  tous  les  fruits,  non- 
seulement  des  biens  féodaux,  mais  généralement  de  tous  les 
immeubles  de  la  succession  du  prédécédé,  tant  que  la  garde 
dure. 

A  l'égard  des  meubles  de  cette  succession ,  les  coutumes 
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varient.  Dans  quelques-unes,  du  nombre  desquelles  est 
notre  coutume,  le  gardien  noble  les  acquiert  en  propriété, 
sans  être  obligé  d'en  rien  rendre  à  la  fin  de  la  garde.  Dans  La 
plupart  des  autres  coutumes,  les  gardiens  nobles  ont  été 
privés  de  ce  droit  de  s'approprier  les  biens-meubles  que  les 
mineurs  ont  de  la  succession  du  prédécédé.  On  leur  en  a 
seulement  laissé  l'administration. 

Le  gardien  noble  n'ayant,  dans  les  coutumes  de  Paris  et 
autres  semblables,  que  l'administration  des  meubles  des 
mineurs  ,  il  doit  en  faire  un  inventaire  et  une  prisée.  Il  est 
aussi  de  son  administration  de  les  faire  vendre  à  l'encan  ; 
faute  de  le  faire,  il  est  tenu  de  tenir  compte  à  ses  mineurs, 
de  la  crue  ou  parisis,  outre  la  prisée  à  l'égard  des  meubles 
sujets  à  cette  crue;  cette  crue  est  le  quart  en  sus. 

Duplessis  prétend  même  que  le  gardien  n'ayant  que  l'ad- 
ministration des  meubles,  il  doit,  comme  un  autre  tuteur, 
les  intérêts  de  l'argent  provenu  de  la  vente  d'iceux  et  du 
recouvrement  des  créances  mobilières  des  mineurs  ;  s'il  n'a 
pas  colloqué  cet  argent,  et  que  s'il  le  colloque  en  héri- 
tages ou  rentes,  il  doit  tenir  compte  des  fruits  et  arrérages 
desdits  héritages  ou  rentes;  mais  cette  opinion  est  contre- 
dite par  les  autres  commentateurs,  qui  penseM  que  le  gar- 
dien doit  avoir  la  jouissance  des  héritages  ou  rentes  acquis 
de  ces  deniers,  comme  des  autres  héritages  de  la  succession 
du  prédécédé,  puisqu'étant  acquis  des  deniers  de  cette  suc- 
cession, ils  appartiennent  véritablement  à  cette  succession;, 
d'où  il  suit  qu'il  ne  doit  point  non  plus  d'intérêts  lorsqu'il  a 
manqué  de  coiloquer ,  n'ayant  fait  tort  qu'à  lui-même,  et 
non  à  ses  mineurs,  en  ne  les  colloquant  point,  puisque  nous 
supposons  que  s'il  les  eût  colloqués ,  les  fruits  des  choses 
acquises  de  ces  deniers  lui  auroient  appartenu. 

La  coutume  de  Paris  est  du  nombre  de  ces  coutumes. 
Enfin,  il  y  a  quelques  coutumes  qui  disent  que,  meubles  ne* 
tombent  en  garde;,  dans  ces  coutumes,  par  conséquent,  le 
gardien  noble  ne  peut  pas  prétendre  l'administration  des 
meubles,  s'il  n'est  tuteur. 

§.  II.  Du  droit  qu'a  lé  gardien  noble,  de  jouir  des  immeubles  de  la 
succession  du  prédécédè. 

Le  gardien  noble  a  le  droit  de  percevoir  tous  les  fruits, 
tant  naturels  que  civils,  qui  sont  à  percevoir  sur  les  biens 
sujets  à  la  garde-noble,  pendant  tout  le  temps  qu'elle  dure. 
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On  appelle  fruits  naturels  ceux  que  la  terre  produit  ;  et 
nous  comprenons  ici  sous  ce  terme  ,  tant  ceux  qui  sont  pure- 
ment naturels,  c'est-à-dire,  qui  viennent  sans  culture,  tels 
que  les  foins,  les  bois,  les  fruits  des  arbres,  que  ceux  qu'on 
appelle  industriels,  parce  que  la  terre  ne  les  produit  que  par 
la  culture,  tels  que  sont  les  blés  et  autres  grains,  les  fruits 
des  vignes ,  etc. 

Le  gardien  a  droit  de  percevoir  à  son  profit  ces  fruits, 
quand  même  ils  auroient  déjà  été  mûrs  lors  de  l'ouverture 
de  la  garde-noble,  pourvu  qu'ils  se  soient  trouvés  lors  sur 
pied  et  encore  pendants  à  la  terre. 

Il  n'est  pas  même  tenu  pour  cela  de  tenir  aucun  compte 
des  frais  de  labour  et  semence  que  le  prédécédé  a  faits  pour 
raison  de  ces  fruits.  Il  a  droit  de  jouir  des  héritages  en  l'état 
qu'ils  se  trouvent  lors  de  l'ouverture  de  la  garde. 

Le  gardien  noble  ne  doit  percevoir  les  fruits  que  lorsqu'ils 
sont  en  maturité,  et  dans  les  temps  auxquels  on  a  coutume 
de  les  percevoir;  c'est  pourquoi  si,  lorsque  le  temps  de  la 
garde  étoit  près  d'expirer,  le  gardien  avoit  coupé  des  fruits 
qui  n'étoient  pas  encore  mûrs ,  et  qui  ne  dévoient  parvenir  à 
la  maturité  qu'après  le  temps  de  l'expiration  de  la  garde; 
pareillement,  s'il  avoit  avancé  le  temps  accoutumé  d'une 
coupe  de  bois  qui  ne  tomboit  en  coupe  qu'après  la  garde 
finie  :  en  tout  ces  cas,  le  gardien  sera  tenu  des  dommages- 
intérêts  du  mineur,  résolvant  de  cette  perception  pré- 
maturée. 

On  a  fait  la  question  à  l'égard  du  gardien  noble,  comme  à 
l'égard  des  autres  usufruitiers,  s'il  pouvoit  appliquer  à  son 
profit  les  pierres  ou  ardoises  des  carrières  étant  sur  les  héri- 
tages sujets  à  la  garde;  il  faut  dire  qu'il  en  peut  tirer  et  en 
faire  son  profit,  pourvu  néanmoins  qu'il  ne  les  épuise  pas,  et 
qu'il  en  jouisse  comme  un  bon  père  de  famille  a  coutume 
d'en  jouir  :  /.  9.  §.  2  et  3.  ff.  de  usufr. 

Un  trésor  n'est  point  un  fruit  de  l'héritage  où  il  est  trouvé, 
c'est  pourquoi,  s'il  en  étoit  trouvé  un  dans  l'héritage  des 
mineurs,  il  appartiendroit  aux  mineurs,  pour  la  part  qui  en 
appartient  au  propriétaire.  Le  gardien  noble,  en  sa  qualité 
de  gardien  noble ,  n'y  pourroit  rien  prétendre. 

Le  gardien  noble  a  aussi  les  fruits  civils  qui  naissent  durant 
la  garde-noble.  On  appelle  fruits  civils,  ceux  qui  in  jure  con- 
sistant, et  ils  naissent  lorsqu'ils  commencent  à  être  dûs  :  Cum 
inclpiunt  deberi. 
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Les  fermes  sont  des  fruits  civils.  Comme  c'est  pour  la 
récolte  des  fruits  que  le  fermier  doit  sa  ferme ,  c'est  la  récolte 
qui  en  fait  naître  l'obligation  ;  les  fermes  sont  donc  dues  et 
nées  aussitôt  que  la  récolte  est  faite,  quoique  le  terme  con- 
venu par  le  bail,  pour  le  paiement  de  la  ferme,  ne  soit  pas 
encore  arrivé.  C'est  pourquoi ,  si  la  garde  est  ouverte  à  la  fin 
d'août  1755,  après  la  récolte  faite,  le  gardien  noble,  à  Paris, 
devra  compter  à  son  mineur,  de  cette  ferme,  comme  du  reste 
du  mobilier  de  la  succession,  quoique  les  termes  de  paiement 
ne  soient  échus  qu'à  la  Toussaint  et  à  Noël,  et  par  conséquent 
durant  la  garde,  parce  qu'elle  a  été  due  dès  que  la  récoKo 
s'est  faite,  et  par  conséquent  avant  la  garde. 

Vice  versa.  Si  la  garde-nobîe  a  fini  à  la  fin  d'août,  après 
Ja  récolte,  la  ferme  appartiendra  en  entier  au  gardien,  quoi- 
que les  termes  de  paiement  n'échoient  qu'après  la  garde.  A 
l'égard  des  loyers  de  maisons  et  arrérages  des  rentes,  soit 
foncières,  soit  constituées,  ce  sont  aussi  des  fruits  civils  qui 
échoient  et  se  comptent  de  jour  à  jour.  Ils  appartiennent  pa- 
reillement au  gardien  noble,  pour  tout  ce  qui  en  a  couru  pen- 
dant le  temps  de  la  garde. 

Les  profils,  soit  féodaux,  soit  censuels,  qui  naissent  pen- 
dant la  garde,  par  les  héritage}?  qui  relèvent  des  seigneuries 
de  la  succession  du  prédécédé,  sont  aussi  des  fruits  civils 
desdites  seigneuries,  qui  appartiennent  au  gardien  noble. 
Ces  profits  naissent  durant  la  garde,  lorsque  les  ventes  ou 
mutations  qui  y  donnent  ouverture  ont  eu  lieu  durant  iagarde. 

C'est  une  grande  question,  si  le  droit  de  retrait  féodal  des 
héritages  mouvants  en  fief  des  seigneuries  de  la  succession  du 
prédécédé ,  qui  sont  vendus  durant  le  temps  de  la  garde,  doit 
être  regardé  comme  un  fruit  civil  desdites  seigneuries,  échu 
durant  la  garde,  qui  doit  appartenir  au  gardien ,  et  si  en  con- 
séquence le  gardien  peut  exercer  le  retrait  féodal,  et  retenir 
les  héritages  pour  son  compte,  sans  être  obligé  de  les  restituer 
à  ses  mineurs,  quand  même  ils  offriroient  de  l'indemniser? 
Selon  le  principe  de  Dumoulin,  le  gardien  ne  peut  avoir  ce 
droit;  car,  selon  les  principes  de  cet  auteur,  le  droit  de 
retrait  féodal  est  le  droit  qu'a  le  seigneur  de  refuser  l'inves- 
titure à  l'acheteur  d'un  fief  mouvant  de  lui,  et  de  retirer  ce 
fief  pour  le  réunir  à  sa  mense  seigneuriale,  en  indemnisant 
cet  acheteur,  droit  par  conséquent  qui  ne  peut  résider  qu'en 
la  seule  personne  du  propriétaire  de  la  seigneurie,  et  par- 
conséquent  n'est  pas  cessible,  et  ne  peut  passer  à  un  simule 
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usufruitier,  tel  qu'est  le  gardien  noble;  mais,  depuis  quête 
jurisprudence  s'est  écartée  des  principes  de  Dumoulin,  et 
qu'on  a  jugé  que  le  droit  de  retrait  féodal  est  un  droit  cessi- 
ble, il  semble  que,  selon  l'esprit  de  la  nouvelle  jurisprudence, 
ce  droit  n'est  plus  considéré  que  comme  le  droit  qu'a  le  sei- 
gneur de  fief,  de  profiter  du  bon  marché  qui  a  été  fait  des 
fiefs  mouvants  de  sa  seigneurie,  et  par  conséquent  comme 
une  simple  obvention  féodale  et  un  fruit  civil  de  sa  sei- 
gneurie, qui,  par  cette  raison,  peut  appartenir  au  gardien 
noble;  néanmoins,  l'Auteur  du  nouveau  Traité  des  fiefs  refuse 
encore  le  droit  de  retrait  féodal  aux  gardiens  et  aux  autres 
usufruitiers.  Renusson  le  leur  accorde,  mais  pourvu  que  le 
propriétaire  ne  veuille  pas  en  user  lui-même;  c'est  pourquoi 
il  pense  que  lorsque  le  gardien  l'exerce  en  son  nom,  les  mi- 
neurs, lors  de  l'expiration  de  la  garde,  sont  recevables  à 
reprendre  l'héritage  retiré,  en  indemnisant  le  gardien,  de  ce 
que  le  retrait  lui  a  coûté. 

Les  amendes,  les  épaves,  la  part  dans  les  trésors  trouvés 
dans  l'étendue  de  la  justice,  ce  qui  advient  par  droit  de  con- 
fiscation ou  de  déshérence,  soit  en  mobilier,  soit  en  héritages, 
sont  des  fruits  civils  du  droit  de  justice  qui,  par  conséquent, 
appartiennent  irrévocablement  au  gardien  noble. 

Il  a  aussi  le  droit  de  nommer  les  officiers  de  justice  des 
terres  et  seigneuries  sujettes  à  la  garde-noble;  mais  il  ne  peut 
pas  accorder  des  survivances,  car  ce  seroit  se  prolonger  son 
droit  au  delà  du  temps  qu'il  doit  durer* 

Il  ne  peut  pas  non  plus  destituer  les  officiers,  car  ce  droit 
n'appartient  qu'au  propriétaire  de  la  justice* 

La  présentation  etnomination  aux  bénéfices  étant  regardée 
comme  un  fruit  du  droit  de  patronage ,  elle  appartient  au 
gardien  noble,  lorsqu'il  y  a  quelque  droit  de  patronage 
attaché  aux  terres  sujettes  à  la  garde-noble;  et,  comme  le 
gardien  noble  a  droit  de  percevoir  les  fruits  pour  son  propre 
compte  et  profit,  il  suit  delà  qu'il  a,  proprio  jures  cette 
nomination  aux  bénéfices,  et  non  pas  seulement  comme 
représentant  ses  mineurs,  en  quoi  il  diffère  d'un  simple 
tuteur  qui  nomme  aussi  aux  bénéfices  des  terres  de  ses 
mineurs,  mais  qui  y  nomme  au  nom  de  ses  mineurs,  et 
comme  les  représentant,  d'où  naît  cette  différence  que  le 
tuteur  ne  pourroit  pas  nommer  au  bénéfice  son  mineur, 
parce  que,  lorsque  le  tuteur  nomme  au  bénéfice,  c'est  le 
mineur  qui  est  censé  y  nommer  par  le  ministère  de  son 
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tuteur,  et  qu'on  ne  peut  se  nommer  soi-même,  an  lieu  que 
le  gardien  noble  peut  nommer  au  bénéfice  son  mineur, 
parce  qu'il  nomme  proprio  jure. 

§.  III.  Du  gain  des  meubles,  que  quelques  coutumes  attribuent  ea 
propriété  au  gardien  noble. 

Notre  coutume  d'Orléans  et  quelques  atitres,  attribuent 
au  gardien  noble,  en  pleine  propriété,  tous  les  meubles  de 
la  succession  du  prédécédé  ;  ce  qui  comprend  généralement 
toutes  les  choses  qui  sont  réputées  meubles,  même  les  bes- 
tiaux des  terres;  ce  qui  est  très-injuste,  et  mériteroit correc- 
tion. Ce  gain  des  meubles  comprend  non-seulement  les  meu- 
bles corporels ,  mais  même  les  créances  mobilières  qui  se 
trouvent  dans  la  succession  du  prédécédé,  soit  contre  des 
tiers,  soit  contre  le  gardien  lui-même,  qui  en  acquiert  par 
ce  moyen  la  libération. 

L'usage  en  a  excepté  les  créances  qu'ont  les  mineurs  contre 
le  survivant ,  pour  la  reprise  des  deniers  dotaux  du  prédé- 
cédé ,  stipulés  propres  et  pour  le  remploi  des  propres  alié- 
nés; car,  quoique  ces  créances  en  elles-mêmes  soient  mobi- 
lières ,  ayant  pour  objet  une  somme  de  deniers,  néanmoins 
elles  sont  regardées  à  cet  égard  comme  des  espèces  d'immeu- 
bles fictifs. 

Il  n'en  est  pas  de  même  de  la  créance  qu'ont  les  mineurs 
contre  le  survivant ,  pour  la  reprise  de  l'apport  mobilier  du 
prédécédé  ,  qui  a  été  stipulé  au  profit  des  enfants,  en  cas  de 
renonciation  de  leur  part  à  la  communauté ,  car  il  n'y  a. 
aucune  raison  pour  regarder  cette  créance  autrement  que 
comme  une  créance  mobilière,  qui  doit  entrer  par  consé- 
quent dans  l'émolument  de  la  garde-noble  ,  et  dont  le  gar- 
dien noble,  qui  en  est  le  débiteur,  doit  acquérir  par  consé- 
quent la  libération. 

Pareillemeut,  lorsqu'il  est  dit,  par  le  contrat  de  mariage , 
que  les  héritiers  du  prédécédé  n'auront,  pour  tout  droit  de 
communauté,  qu'une  certaine  somme ,  la  créance  de  cette 
somme,  qui  appartient  aux  enfants,  comme  héritiers  du  pré- 
décédé ,  est  une  créance  mobilière  qui  tombe  dans  l'émolu- 
ment de  la  garde-noble,  et  dont  le  survivant  gardien  noble  , 
qui  en  est  le  débiteur,  a  îquiert  la  libération. 

Il  en  est  de  même  des  récompenses  qui  sont  dues  aux  mi- 
neurs ,  héritier*  du  prédécédé,  pour  le  mi-denier  des  som- 
mes que  le  survivant  a  lire  de  la  communauté,  pour  son 
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profit  particulier.  Putd9  pour  une  construction  de  bâtiment 
faite  sur  son  héritage  propre. 

Si  ,  néanmoins ,  ces  sommes  avoient  été  tirées  pour  le 
rachat  d'une  rente  due  par  le  survivant  seul,  comme  en  ce 
cas  la  récompense  consisteroit  en  ce  que  la  rente  revivroit 
pour  la  moitié  contre  le  survivant,  au  profit  des  enfants  du 
prédécédé,  et  que  cette  rente,  qui  revit  ainsi,  est  réputée 
immeuble,  elle  ne  se  confondroit  point  dans  la  garde-noble, 
si  ce  n'est  pour  les  arrérages  qui  en  courroient  pendant  le 
temps  de  la  garde. 

La  loi  qui  donne  au  gardien  le  mobilier  qu'ont  les  mi- 
neurs de  la  succession  du  prédécédé,  doit  céder  à  la  loi  de 
la  légitime.  C'est  pourquoi,  si  toute  la  succession  du  prédé- 
cédé consistoit  en  mobilier,  il  faudroit  distraire  de  l'émolu- 
ment de  la  garde-noble,  la  moitié  de  ce  à  quoi  monteroit  le 
mobilier,  toutes  dettes  et  charges  de  la  succession  déduites 
pour  la  légitime  des  mineurs. 

Pareillement,  si  les  immeubles  de  la  succession  du  prédé- 
cédé étoient  de  si  peu  de  valeur,  par  rapport  au  mobilier, 
qu'ils  ne  fournissent  pas  la  légitime  des  mineurs,  il  faudroit 
distraire  du  mobilier  ce  qui  s'en  défaudroit. 

ARTICLE  II. 

Des  obligations  et  des  charges  de  la  garde-noble. 
§.  ï;  De  l'inventaire . 

Dans  la  coutume  de  Paris  et  dans  les  autres  qui  ne  don- 
nent au  gardien  noble  que  l'administration  des  meubles , 
la  première  obligation  du  gardien  noble,  qu'il  doit  remplir 
incontinent  après  qu'il  a  accepté  la  garde  ,  est  de  faire  un 
inventaire  de  tous  les  meubles  et  effets,  titres  et  enseigne- 
ments de  la  succession  du  prédécédé. 

La  coutume  de  Paris  a  une  disposition  expresse  en  V ar- 
ticle 269.  Quelques  commentateurs  pensent  que  le  gardien 
noble  qui  a  laissé  passer  le  temps  de  trois  mois,  prescrit  par 
l'ordonnance  ,  pour  faire  inventaire ,  sans  faire  cet  inven- 
taire, doit  être  privé  de  l'émolument  de  la  garde-noble,  jus- 
qu'à ce  qu'il  ait  satisfait  à  cette  obligation  ,  et  qu'en  con- 
séquence il  ne  peut  percevoir  à  son  profit  les  revenus  des 
immeubles  de  la  succession  du  prédécédé,  que  du  jour  qu'il 
a  satisfait  à  cette  obligation,  et  qu'il  doit  compter  tous  ceux 
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perçus  auparavant.  Ils  se  fondent  sur  ce  qne  la  loi  accor- 
dant aux  gardiens  nobles  l'émolument  de  la  garde-noble, 
sous  certaines  conditions,  il  ne  peut  le  percevoir  qu'après 
avoir  satisfait  à  ces  conditions,  du  nombre  desquelles  est 
celle  de  faire  inventaire.  Guérin  et  Lemaître  sont  de  cet 
avis;  Tronçon  rapporte  un  ancien  arrêt  qui  a  privé  de  l'émo- 
lument de  la  garde-noble,  un  gardien ,  faute  d'avoir  fait  in- 
ventaire. Néanmoins,  il  atteste  que  nonobstant  cet  arrêt, 
qui  peut  avoir  été  rendu  sur  des  circonstances  particulières, 
la  plus  commune  opinion  au  Palais,  de  son  temps,  étoit 
que  le  défaut  d'inventaire  ne  pouvoit  faire  priver  le  gardien 
noble  des  revenus  perçus  avant  qu'il  eût  satisfait  à  cette 
obligation.  C'est  aussi  l'avis  de  Dumoulin  ,  en  sa  note  sur  la 
coutume  de  Bourbonnois  ,  qui,  comme  celle  de  Paris,  im- 
pose au  père  survivant  l'obligation  de  faire  inventaire,  hoc 
omisso,  dit  Dumoulin,  non  desinit  facere  fructus  suos ;  et  il  en 
dit  cette  raison,  qui  est  décisive,  quia  inventarium  niliil  liabet 
commune  cum  fruclibus.  La  coutume  impose  bien  l'obligation 
au  gardien  de  faire  inventaire;  mais  il  ne  paroît  pas  qu'elle 
la  lui  impose  comme  une  condition  sans  laquelle  il  ne  pourra 
percevoir  les  fruits.  On  ne  doit  pas  établir  des  peines  que  la 
loi  n'a  pas  prononcées.  Il  y  a  d'autres  peines  contre  l'omis- 
sion d'inventaire,  savoir  la  continuation  de  communauté 
que  les  mineurs  peuvent  demander  au  survivant,  et  dans 
laquelle  se  confond  l'émolument  de  la  garde,  ou,  s'ils  ne 
jugent  pas  à  propos  de  la  demander,  le  juge,  après  le  temps 
de  la  garde  expiré  ,  lorsqu'ils  demanderont  compte  des  meu- 
bles ,  doit  estimer,  après  des  enquêtes  de  commune  renom- 
mée ,  la  valeur  des  meubles  dont  on  leur  devra  faire  raison  ; 
enfin  ,  le  tuteur  et  les  autres  parents  des  mineurs  peuvent, 
pendant  le  temps  de  la  garde  ,  poursuivre  le  gardien,  pour 
lui  faire  faire  inventaire  lorsqu'il  néglige  de  le  faire. 

Dans  la  coutume  d'Orléans,  et  dans  les  autres  qui  donnent 
au  gardien  noble  la  propriété  des  meubles,  il  n'est  pas  né- 
cessaire qu'il  en  fasse  d'inventaire,  il  doit  seulement  en  faire 
un  des  titres  des  immeubles  ;  mais  celui  qui  a  la  garde 
comptable,  y  est  obligé  comme  l'est  tout  autre  tuteur. 

<$.  II.  De  la  caution. 

Outre  l'obligation  de  faire  inventaire,  la  coutume  de  Paris 
impose  encore  à  celui  qui  a  la  garde-bourgeoise ,  l'obligation 
de  du^Ker  caution. 
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Le  tuteur  doit  le  poursuivre  pour  donner  cette  caution; 
et,  s'il  ne  la  donne  dans  un  court  délai  qui  doit  lui  être  im- 
parti, le  juge  lui  doit  interdire  la  garde,  jusqu'à  ce  qu'il  y  ait 
satisfait. 

La  coutume  de  Paris  n'oblige  point  le  gardien  noble  à 
cette  caution ,  et  c'est  une  des  flilïérences  entre  l'une  et 
l'autre  de  ces  gardes. 

Dans  notre  coutume,  le  gardien,  soit  noble,  soit  comp- 
table, n'est  point  tenu  de  donner  caution.  \ 

Il  y  a  néanmoins  un  cas  auquel  la  gardienne  noble  y  est 
tenue,  c'est  lorsqu'elle  s'est  remariée.  Notre  coutume  veut 
qu'en  ce  cas  elle  donne  caution  au  préalable,  c'est-à-dire, 
qu'elle  et  son  nouveau  mari  peuvent  être  interdits  de  la 
garde,  jusqu'à  ce  qu'ils  aient  satisfait  à  cette  obligation  de 
donner  caution. 

§.  III.  Des  aliments  et  de  l'éducation  des  mineurs. 

Le  gardien  doit,  à  ses  frais,  non-seulement  nourrir  et 
entretenir  ses  mineurs,  de  tout  ce  qui  est  nécessaire  à  la  vie  ; 
il  doit  leur  donner  une  éducation  convenable  à  leur  nais- 
sance et  à  leurs  facultés.  Il  doit  leur  donner  pour  cela  les 
maîtres  nécessaires ,  leur  fournir  les  livres  dont  il  est  besoin  ; 
il  doit  examiner  leurs  talents  et  leurs  dispositions,  et  les 
élever  pour  l'état  auquel  il  les  jugera  dignes,  soit  pour  la 
profession  des  armes  ,  soit  pour  celle  du  barreau.  Il  doit 
mettre  en  équipage  ceux  qui  sont  destinés  pour  les  armes, 
envoyer  aux  universités,  et  faire  prendre  les  degrés  néces- 
saires à  ceux  qui  sont  destinés  pour  la  robe.  Enfin,  il  ne  doit 
rien  omettre  de  ce  qui  peut  servir  à  leur  éducation ,  suivant 
leurs  facultés  et  suivant  l'état  auquel  ils  sont  destinés.  Si  le' 
gardien  noble  ne  satisfaisoit  pas  à  cette  obligation  ,  et  ne 
donnoit  pas  à  ses  mineurs  les  aliments  ni  l'éducation  conve- 
nables, il  pourroit  être  poursuivi  parle  tuteur,  ou,  à  défaut 
de  tuteur,  par  les  proches  parents  des  mineurs,  pour  être 
condamné  à  leur  donner  les  aliments  et  l'éducation  conve- 
nables; et,  s'il  continuoit  à  manquer  à  ce  qui  seroit  à  cer 
sujet  ordonné  par  le  juge,  après  l'avis  des  parents  pris,  oir 
pourroit  l'y  contraindre  par  saisie  des  revenus  des  mineurs y 
jusqu'à  ce  qu'il  eût  satisfait;  et  même,  selon  les  circons-* 
tances,  on  pourroit  le  priver  de  la  garde, 
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§.  IV.  De  l'entretien  des  biens  des  mineurs. 

Le  gardien  doit  entretenir  en  suffisant  état  les  héritages 
sujets  à  la  garde ,  c'est-à-dire,  qu'il  doit  faire  les  réparations 
et  autres  dépenses  qui  surviennent  à  faire  pour  l'entretien 
des  héritages  durant  le  temps  de  la  garde.  Ces  impenses 
d'entretien  sont  des  charges  de  sa  garde  ;  mais  elles  ne  l'obli- 
gent pas  à  faire,  à  ses  dépens,  celles  qui  étoient  à  faire  lors 
de  l'ouverture  de  la  garde,  car  elles  l'obligent  bien  à  les 
entretenir,  c'est-à-dire,  conserver  dans  le  bon  état  dans 
lequel  il  les  a  trouvés,  mais  non  pas  à  les  réparer  et 
rétablir. 

Cela  est  indubitable  dans  les  coutumes  qui  ne  donnent 
pas  au  gardien  noble  la  propriété  des  meubles  des  mineurs. 
Dans  celles  qui  la  donnent,  il  sembleroit  équitable  que  le 
mobilier  des  mineurs  fût  employé  à  réparer  leurs  héritages, 
et  que  le  gardien  ne  profitât  que  du  surplus. 

Le  gardien ,  pour  pouvoir  se  faire  faire  raison  par  ses  mi- 
neurs, des  réparations  qui  étoient  à  faire  lors  de  l'ouverture 
de  la  garde,  doit  les  faire  constater  dans  ce  temps,  par  un 
procès-verbal  fait  par  des  experts*  nommés  par  le  juge,  faute 
de  quoi  il  est  censé  les  avoir  trouvés  en  bon  état. 

Le  gardien  noble  doit  aussi  faire  les  frais  des  procès  pour 
la  conservation  des  biens  sujets  à  la  garde.  Quelques  cou- 
tumes en  ont  des  dispositions,  et  ont  le  droit  de  décider  dans 
celles  qui  ne  s'en  sont  pas  expliquées. 

Cela  est  indubitable  à  l'égard  des  procès  commencés  du 
vivant  du  prédécédé;  car  ces  frais  sont  de  véritables  dettes 
de  la  succession,  dont  le  gardien  est  expressément  chargé, 
comme  nous  le  verrons  au  paragraphe  suivant;  mais  on  le 
doit  décider  aussi  à  l'égard  des  procès  commencés  durant  la 
garde.  La  charge  d'acquitter  ces  frais  peut  être  regardée 
comme  comprise  dans  celle  d'entretenir  et  conserver  les 
biens  sujets  à  la  garde  ;  ces  procès  se  soutenant  pour  la  con- 
servation desdits  biens. 

Cela  a  lieu  non-seulement  à  l'égard  des  procès  que  le 
gardien,  qui  seroit  en  même  temps  tuteur,  auroit  lui-même 
soutenus  pour  ses  mineurs  ;  mais,  dans  le  cas  où  le  gardien 
n'étant  pas  tuteur,  les  procès  auroient  été  soutenus  par  le 
tuteur  des  mineurs,  sur  un  avis  des  parents  convoqués  de- 
vant le  juge,  el  où  le  gardien  auroit  été  appelé. 
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§.  V.  De  l'acquittement  des  dettes. 


Il  n'est  pas  douteux  que  le  gardien  noble  doit  acquitter 
toutes  les  charges  réelles  des  héritages  dont  il  a  la  jouissance; 
l'acquittement  de  ces  charges  étant  une  charge  naturelle  de 

sa  jouissance. 

Il  doit  acquitter  non-seulement  les  charges  réelles  échues 
durant  le  temps  de  sa  garde ,  mais  même  celles  échues  du 
vivant  du  prédécédé,  car  ce  sont  des  dettes  mobilières  de 
sa  succession,  qu'il  est  aussi  tenu  d'acquitter,  comme  nou9 
Talions  voir  ci-dessous. 

Il  doit  pareillement  acquitter  les  rachats  auxquels,  selon 
la  coutume  du  Vexin  ,  la  mort  du  prédécédé  a  donné  ouver- 
ture, et  les  relevoisons  à  plaisir  dans  notre  coutume. 

Il  doit  aussi  acquitter  les  arrérages  des  rentes  constituées, 
dues  par  la  succession  du  prédécédé  ,  tant  ceux  courus  du 
vivant  du  prédécédé  ,  parce  que  ces  arrérages  échus  sont 
dettes  mobilières  de  sa  succession ,  que  ceux  courus  durant 
la  garde,  parce  que  quoiqu'ils  ne  soient  chargés  de  la  jouis- 
sance d'aucun  héritage  de  la  succession  en  particulier  ,  ils 
sont  chargés  de  la  jouissance  de  l'universalité  des  biens  des 
successions ,  et  cette  jouissance  appartenant  au  gardien 
noble,  il  en  doit  porter  les  charges. 

Les  coutumes  chargent  aussi  le  gardien  de  payer  toutes  les 
dettes  mobilières  de  la  succession  du  prédécédé  ;  la  raison 
en  est  évidente  dans  les  coutumes  qui  donnent  au  gardien 
noble  la  propriété  des  meubles  des  mineurs;  car,  suivant  le 
principe  de  notre  ancien  droit  françois  (  dont  à  la  vérité  on 
s'est  écarté  dans  nos  coutumes,  dans  la  matière  des  succes- 
sions, pour  la  contribution  aux  dettes  entre  différents  héri- 
tiers, niais  qui  a  encore  lieu  dans  les  autres  matières  ),  les 
dettes  mobilières  suivent  les  meubles,  et  en  sont  réputées 
une  charge  naturelle. 

Dans  les  coutumes  qui  ne  donnent  pas  la  propriété  des 
meubles  au  gardien  noble,  il  ne  laisse  pas  d'être  tenu  d'ac- 
quitter les  dettes  mobilières  des  mineurs  ;  la  coutume  de 
Paris  ,  art.  *i6j ,  l'en  charge  expressément. 

Néanmoins,  cette  obligation  d'acquitter  les  dettes  des  mi- 
neurs, a  beaucoup  plus  d'étendue  dans  les  coutumes  qui 
donnent  au  gardien  la  propriété  des  meubles ,  que  dans 
celles  qui  ne  la  lui  donnent  pas. 

Dans  les  premières,  le  gardien  noble  doit  acquitter  toutes 
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les  dettes  mobilières  de  la  succession  du  prédécédé ,  dont 
les  mineurs  sont  tenus ,  soit  envers  des  tiers  ,  soit  envers 
lui-même  ,  quelque  considérables  qu'elles  soient ,  et  quel- 
ques causes  qu'elles  aient  ;  on  en  excepte  seulement  ce  que 
les  mineurs  doivent  au  gardien  noble,  pour  la  reprise  de  ses 
deniers  dotaux  et  remploi  de  propres.  Ces  dettes  ,  quoi- 
qu'elles aient  pour  objet  une  somme  d'argent  ,  et  qu'en  con- 
séquence elles  soient  proprement  mobilières,  passent,  à 
cause  de  la  fiction,  pour  immobilières  entre  ies  conjoints. 

Il  faut  observer  que  le  survivant  n'est  créancier  pour  ces 
causes,  que  sous  la  déduction  de  ce  qu'il  peut  devoir  lui- 
même  à  la  communauté.  Putci^  pour  récompense  des  sommes 
qu'il  en  a  tirées  pour  ses  affaires  particulières. 

Plusieurs  prétendent  qu'on  doit  aussi  excepter  le  douaire 
préfix  d'une  certaine  somme  d'argent  que  les  mineurs  doi- 
vent à  leur  mère ,  leur  gardienne  noble ,  quoique  ce  soit  une 
dette  mobilière,  parce  qu'il  représente  le  coutumier,  et 
qu'en  conséquence  elle  ne  le  doit  confondre  que  pour  les 
intérêts  ,  par  l'acceptation  de  la  garde;  ce  qui  souffre  diffi- 
culté. On  ne  doit  excepter  aucune  autre  dette,  soit  envers 
des  tiers ,  soit  envers  le  gardien  lui-même.  Par  exemple , 
la  récompense  du  mi-denier  des  sommes  tirées  de  la  commu- 
nauté, pour  l'avantage  particulier  du  prédécédé,  qui  est  due 
par  les  mineurs  au  survivant ,  se  confond  par  l'acceptation 
de  la  garde ,  parce  que  c'est  une  dette  mobilière. 

Si,  néanmoins,  la  somme  tirée  de  la  communauté  avoit 
servi  à  rembourser  une  rente  due  par  le  prédécédé  en  son 
particulier ,  comme  en  ce  cas  la  récompense  consisteroit 
dans  la  rente  même,  qui  revivroit,  pour  moitié,  au  profit 
du  survivant  contre  les  mineurs,  héritiers  du  prédécédé, 
cette  dette  des  mineurs  ne  se  confondroit,  par  l'acceptation 
de  la  garde,  que  pour  les  arrérages  qui  en  courroient  pen- 
dant la  garde,  et  non  pour  le  capital,  parce  que  le  capital 
d'une  rente  n'est  pas  une  dette  mobilière ,  et  ne  doit  pas, 
par  conséquent ,  être  acquittée  par  le  gardien  ,  lorsqu'il  a 
été  convenu,  par  le  contrat  de  mariage,  que  la  femme,  pour 
son  droit  de  communauté,  auroit  une  certaine  somme;  la 
dette  de  cette  somme ,  dont  les  enfants  du  mari  prédécédé 
sont  tenus  envers  leur  mère,  leur  gardienne  noble,  se  con- 
fond par  l'acceptation  de  la  garde-noble,  parce  que  cette 
dette  étant  une  somme  d'argent,  est  une  dette  mobilière 
dont  la  gardienne  noble  est  tenue  d'acquitter  les  mineurs, 
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sans  qu'on  doive  faire  attention  que  cette  dette  est  le  prix 
de  la  part  de  la  femme,  dans  les  conquêts  de  la  communauté. 
C'est  ce  qui  a  été  jugé  au  profit  de  la  fille  de  Cujas. 

Par  la  même  raison ,  si  le  prédécédé  étoit  débiteur  d'un 
reliquat  de  compte  de  tutelle  envers  quelqu'un ,  on  n'exa- 
niineroit  point  si  ce  reliquat  est  formé  du  prix  d'immeubles 
reçus  par  le  tuteur  9  il  suffit  que  ce  reliquat  soit  la  dette 
d'une  somme  d'argent  exigible,  et  par  conséquent  une  dette 
mobilière,  pour  que  le  gardien  noble  soit  tenu  de  l'acquitter. 

Dans  les  coutumes,  telles  que  celle  de  Paris,  qui  n'accor- 
dent pas  au  gardien  la  propriété  des  meubles,  Renusson  dit 
qu'on  est  plus  disposé  à  restreindre  la  charge  d'acquitter  les 
dettes  mobilières.  Par  exemple,  il  pense  que,  dans  ces  cou- 
tumes ,  la  gardienne  noble  ne  doit  pas  faire  confusion  de  la 
somme  qui  lui  est  due  par  ses  enfants ,  héritiers  de  son  mari 
prédécédé  ,  pour  son  douaire  préfix  ,  quoiqu'il  consiste  en  la 
créance  d'une  somme  à  une  fois  payer. 

Renusson  prétend  aussi  que  ,  dans  ces  coutumes,  le  gar- 
dien noble  ne  doit  pas  confondre  les  récompenses  qui  lui 
sont  dues  par  ses  enfants,  héritiers  du  prédécédé,  pour  les 
sommes  tirées  de  la  communauté  par  le  prédécédé ,  pour 
son  profit  particulier.  Putà,  pour  construire  un  bâtiment  sur 
son  propre,  parce  que,  dit-il,  ces  récompenses  ne  sont  pas 
tant  des  dettes  de  la  succession  du  prédécédé,  que  le  droit 
qu'a  le  survivant  de  s'égaler  dans  les  biens  qui  restent  à  par- 
tager de  la  communauté,  à  ce  que  le  prédécédé  en  a  déjà 
tiré  d'avance  sur  sa  part. 

Il  convient  néanmoins  qu'il  a  été  jugé,  contre  son  senti- 
ment, que  le  gardien  noble  devoit  confondre  ces  récom- 
penses ,  par  un  ancien  arrêt  rapporté  par  Labbé  et  par 
Tronçon,  qui  sont  d'avis  contraire  à  celui  de  Renusson; 
Lemaître  est  aussi  d'avis  contraire.  Il  est  certain  que,  selon 
les  principes,  ces  récompenses  sont  de  vraies  dettes  mobi- 
lières de  la  succession  du  prédécédé,  qui  naissent  de  l'obli- 
gation personnelle  que  contracte  un  associé  envers  ses  co- 
associés, de  leur  faire  raison  de  tout  ce  qu'il  a  tiré  pour  son 
profit  particulier,  du  fonds  commun  d'où  naît  l'action  per- 
sonnelle pro  socio. 

Le  prédécédé  qui  a  pris  des  sommes  de  deniers  dans  la 
communauté,  pour  ses  affaires  particulières,  ne  laisse  pas 
de  demeurer,  pour  sa  moitié ,  propriétaire  de  tous  et  chacun 
des  effets  de  la  communauté. 
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Ce  que  prend  le  survivant,  sur  les  biens  de  la  commu- 
nauté, n'est  que  le  paiement  de  la  créance  qu'il  a,  résultante 
de  l'obligation  que  le  prédécédé  a  contractée  envers  lui,  de 
lui  faire  raison  de  ce  que  ledit  prédécédé  a  tiré  pour  son 
compte  particulier  des  biens  de  la  communauté.  Renusson 
a  donc  tort  de  dire  que  son  opinion  a  plus  de  solidité,  et  est 
plus  conforme  aux  principes  que  celle  suivie  par  l'arrêt.  Si 
on  la  suivoit,  ce  ne  seroit  qu'en  se  relâchant  de  la  rigueur 
des  principes  ,  et  en  restreignant  l'obligation  imposée  au 
gardien,  d'acquitter  les  dettes  mobilières ,  qui  doit  être  plus 
restreinte  dans  les  coutumes  qui  n'accordent  pas  au  gardien 
la  propriété  des  meubles,  que  dans  celles  qui  la  lui  ac- 
cordent. 

Renusson  prétend  aussi  que  le  gardien  noble  ne  doit  pas 
confondre  le  préciput  qui  lui  a  été  accordé  par  son  contrat 
de  mariage,  soit  qu'il  consiste  en  corps  certains,  soit  même 
qu'il  consiste  en  deniers.  On  l'a  jugé  effectivement  de  cette 
manière,  pour  un  préciput  en  deniers,  par  un  arrêt  qui  est 
rapporté  par  les  commentateurs  ;  le  préciput  est  plutôt  re- 
gardé comme  un  droit  qu'a  le  survivant  dans  l'universalité 
des  biens  de  la  communauté  qui  sont  à  partager,  qui  naît 
de  la  loi  sous  laquelle  elle  a  été  contractée,  que  comme  une 
dette  du  prédécédé.  S'il  avoit  été  stipulé  que  la  femme  auroit 
son  préciput  de  deniers,  même  en  cas  de  renonciation  à  la 
communauté,  et  qu'elle  y  renonçât  ;  comme  par  sa  renon- 
ciation elle  n'auroit  aucun  droit  aux  biens  de  la  commu- 
nauté ,  le  préciput  en  deniers  qu'elle  auroit  droit  d'exiger  , 
ne  pourroit  être  exigé  que  comme  une  créance  qu'elle  auroit 
contre  ses  mineurs,  héritiers  du  prédécédé,  laquelle  étant 
mobilière,  doit  se  confondre  dans  la  garde-noble. 

Si  le  préciput  accordé  à  la  femme  même ,  en  cas  de  renon- 
ciation ,  consistoit  en  des  corps  certains ,  patà ,  en  ses  habits , 
bagues  et  joyaux ,  on  peut  dire  qu'il  ne  se  confond  pas  par  la 
garde-noble,  parce  que  la  propriété  est  censée  en  avoir  été 
transmise,  en  vertu  du  contrat  de  mariage,  à  la  femme,  qui 
en  étoit  en  possession  dès  le  temps  de  la  mort  du  prédécédé  : 
ce  n'est  donc  point  une  dette  qui  se  trouve  dans  la  succession 
du  prédécédé,  lors  de  l'acceptation  ou  ouverture  de  la  garde, 
que  le  gardien  soit  tenu  d'acquitter. 

Renusson  décide  que,  dans  les  coutumes  qui  ne  donnent 
pas  au  gardien  noble  la  propriété  des  meubles,  la  dette  de  la 
somme  qu'il  a  été  dit  par  le  contrat  de  mariage,  que  la  femme 
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auroit  pour  tout  droit  de  communauté,  ne  doit  pas  se  con- 
fondre par  l'acceptation  qu'elle  fait  de  la  garde-noble,  parce 
qu'elle  lui  tienl  lieu  de  la  part  qu'elle  auroit  dû  avoir  dans 
les  biens  tant  immeubles  que  meubles  de  la  communauté. 

Il  décide  aussi  que  la  reprise  de  son  apport  mobilier  qu'elle 
a  stipulé  en  cas  de  renonciation  à  la  communauté,  ne  doit 
pas,  dans  ces  coutumes,  se  confondre  par  son  acceptation 
de  la  garde-noble,  parce  que,  encore  bien  que  celte  créance 
qu'elle  a  contre  ses  mineurs,  soit  une  dette  mobilière  des- 
dits mineurs,  néanmoins  cette  créance  étant  la  créance  de 
ses  deniers  dotaux,  elle  a  une  faveur  qui,  dans  ces  cou- 
tumes, la  peut  faire  excepter  de  la  règle. 

Il  décide  encore  que  le  reliquat  d'un  compte  de  tutelle, 
dû  par  les  héritiers  du  prédécédé,  n'est  point,  dans  ces  cou- 
tumes, une  dette  dont  le  gardien  noble  soit  tenu,  lorsqu'il 
est  formé  du  prix  de  remboursement  de  rentes  reçues  par  le 
tuteur,  parce  que  cette  dette,  quoique  mobilière,  a  pour 
cause  le  prix  d'immeubles. 

Toutes  ces  décisions  paroissent  hasardées  ,  et  souffrent 
grande  difficulté.  Lemaître  est  d'avis  contraire  à  Renusson, 
sur  là  dette  de  la  somme  due  pour  tout  droit  de  com- 
munauté. 

§.  VI.  Des  autres  charges  que  le  gardien  est  tenu  d'acquitter. 

ïl  y  a  plusieurs  coutumes  qui  chargent  expressément  le 
gardien  noble  d'acquitter  les  frais  funéraires  du  prédécédé, 
dont  la  mort  a  donné  ouverture  à  la  garde. 

Dans  celles  qui  ne  se  sont  pas  expliquées  expressément 
sur  ces  frais  funéraires,  mais  qui  donnent  au  gardien  la 
propriété  des  meubles ,  on  ne  doute  pas  que  le  gardien  en 
est  tenu. 

La  question  a  fait  plus  de  difficulté  dans  celles  qui  ne 
donnent  pas  au  gardien  la  propriété  des  meubles;  telle 
qu'est  celle  de  Paris  :  elle  a  été  décidée  contre  le  gardien, 
par  un  grand  nombre  d'arrêts  que  Renusson  rapporte,  com- 
pris sous  le  terme  de  dettes,  La  raison  de  douter  étoit,  que  la 
coutume  de  Paris  charge  le  gardien  d'acquitter  les  dettes,  et 
que  les  frais  funéraires  sont  plutôt  des  charges  de  la  suc- 
cesssion  :  la  raison  de  décidera  été  que  la  coutume,  par  ce 
mot  général  de  dettes ,  n'a  pas  seulement  compris  les  dettes 
du  prédécédé  qu'il  a  transmis  dans  sa  succession  ,  mais  aussi 
les  frais  funéraires  du  prédécédé,  lorsqu'elles  ne  suât  pas,  à 
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la  vérité,  dettes  du  défunt,  mais  sont  en  un  sens  dettes  d-e 
îa  succession  ,  puisque  îa  succession  en  est  tenue  par  rapport 
à  la  personne  du  défunt.  Le  gardien  noble  étant  tenu  des 
frais  funéraires,  il  suit  de  là  que  la  gardienne  noble  doit 
confondre  ce  qui  lui  est  dû  pour  son  deuil  ;  car  le  deuil  de  îa 
veuve  fait  partie  des  frais  funéraires  du  défunt. 

Doit- on  décider  la  même  chose  à  l'égard  des  legs  des 
sommes  de  deniers  ?  Il  y  a  des  coutumes  qui  chargent  le 
gardien,  de  l'accomplissement  du  testament  du  défunt 

Dans  les  autres  qui  ne  s'en  sont  pas  expliquées,  mais  qui 
attribuent  au  gardien  la  propriété  des  meubles,  il  y  a  lieu 
de  penser  que  le  gardien  en  est  tenu ,  et  que  dans  ces  cou- 
tumes le  terme  général  de  dettes s  dont  elles  se  servent,  com- 
prend toutes  les  charges  mobilières  de  la  succession,  du 
nombre  desquelles  est  l'acquittement  des  legs  mobiliers;  ces 
legs  mobiliers  étant,  aussi  bien  que  les  dettes  mobilières, 
une  charge  naturelle  du  mobilier  de  la  succession ,  suivant 
les  principes  de  notre  ancien  droit  françois,  ci-dessus  rap- 
portés. Pœnusson  prétend  que,  même  clans  les  coutumes  qui, 
comme  celle  de  Paris,  ne  donnent  point  les  meubles  au  gar- 
dien ,  le  gardien  noble  doit  acquitter  les  legs  mobiliers  qu'il 
prétend  devoir  être  compris  sous  le  terme  de  dettes  ;  mais  il 
est  contredit  par  presque  tous  les  commentateurs  de  la  cou- 
tume de  Paris.  Le  terme  de  dettes  devant,  dans  ces  cou- 
tumes, avoir  une  signification  restreinte,  comme  Pienusson 
en  convient  sur  d'autres  questions,  ne  doit  pas  s'étendre 
aux  legs. 

A  l'égard  des  legs  de  corps  certains,  soit  meubles,  soit 
immeubles,  il  ne  peut  y  avoir  lieu  à  la  question  ;  le  testateur, 
en  les  léguant,  les  distrait  de  sa  succession ,  la  propriété  en 
passe  au  légataire;  ces  choses  ne  demeurent  dans  la  succes- 
sion que  quant  à  la  possession  et  à  la  jouissance,  jusqu'à  ce 
que  les  légataires  en  demandent  la  délivrance;  et  par  consé- 
quent le  gardien  noble  n'en  peut  jouir  que  jusqu'à  la  de- 
mande des  légataires,  auxquels  ces  choses  doivent  être  déli- 
vrées lorsqu'ils  les  demandent.  Les  frais  d'inventaire  ,  de 
scellés,  de  vente  de' meubles  et  autres  semblables,  doivent 
naturellement  se  prendre  sur  la  chose.  C'est  pourquoi  il  y  a 
lieu  de  penser  que,  dans  la  coutume  de  Paris,  et  autres 
semblables,  le  gardien  noble,  qui  n'a  que  l'administration  des 
meubles,  et  qui  en  doit  rendre  compte  au  mineur,  peut 
coucher  en  mises  ces  sortes  de  frais. 

7- 
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§,  VII.  Si  le  gardien  noble  est  tenu  des  dettes  et  autres  charges  altra 
viwS)  et  s'il  est  restituable  contre  l'acceptation  de  la  garde. 

Il  y  a  quelques  coutumes  dans  lesquelles  le  gardien  n'est 
tenu  des  dettes  et  autres  charges  qui  lui  sont  imposées  ,  que 
jusqu'à  concurrence  de  ce  qu'il  a  perçu  des  biens  des  mineurs; 
mais,  dans  les  autres  coutumes,  et  notamment  dans  celle  de 
Paris  et  d'Orléans,  la  garde-noble  est  une  espèce  de  marché 
et  forfait  que  le  gardien  noble  est  censé  faire  avec  ses  mineurs, 
par  l'acceptation  qu'il  en  fait,  par  lequel  marché  il  s'oblige 
envers  ses  mineurs,  à  tout  ce  qui  lui  est  imposé  par  les  cou- 
tumes^  pour  ce  que  îesdiles  coutumes  lui  attribuent  dans  les 
biens  des  mineurs,  qui  est  comme  le  prix  du  marché  ou  forfait. 

C'est  pourquoi ,  de  même  que  dans  le  cas  auquel  ce  que  le 
gardien  a  perçu  de  ce  que  les  coutumes  lui  attribuent  dans 
les  biens  des  mineurs,  excède  les  charges  de  la  garde,  il  en 
profite;  de  même  aussi,  lorsque  les  charges  de  la  garde 
excèdent  ce  qu'il  a  perçu  des  biens,  il  en  doit  supporter  la 
perte.  Il  est  donc  tenu,  envers  ses  mineurs,  de  les  acquitter 
des  dettes  de  la  succession  du  prédécédé,  et  de  satisfaire  à 
toutes  les  autres  charges  de  la  garde,  même  au-delà  de 
l'émolument  qu'il  en  a  perçu,  et  il  n'est  pas  recevable  à  de- 
mander à  en  compter. 

Biais  lorsque,  par  des  dettes  mobilières  imprévues,  les 
charges  de  la  garde  excèdent  de  beaucoup  l'émolument,  le 
gardien  noble  ne  seroit-il  pas  restituable  contre  l'acceptation 
de  la  garde?  Il  est  certain  que  le  gardien  noble  qui  est  ma- 
jeur, ne  l'est  pas  :  il  s'est  chargé  des  dettes  tant  inconnues 
que  connues,  c'est  un  risque  auquel  il  est  soumis,  qui  est  de 
la  nature  du  contrat. 

Quid?  si  le  gardien  noble  étoit  mineur  lorsqu'il  a  accepté 
la  garde?  Plusieurs  pensent  que  même  le  mineur  n'est  pas 
restituable,  parce  qu'étant,  quoique  mineur,  capable  de  la 
garde-noble,  il  est  capable  de  contracter  toutes  les  obliga- 
tions qui  en  dépendent.  Ce  sentiment  me  paroît  souffrir  beau- 
coup de  difficulté,  et  la  raison  sur  laquelle  on  le  fonde  n'est 
point  concluante;  car,  de  ce  que  le  mineur  est  capable  de  la 
garde,  il  ne  s'ensuit  pas  que  s'il  a  accepté  une  garde  qui  lui 
étoit  évidemment  désavantageuse,  par  défaut  de  lumières  et 
de  prudence,  il  ne  doive  pas  être  restituable,  les  mineurs 
l'étant  dans  tout  ce  qu'ils  ont  fait  imprudent iâ. 

Observez  néanmoins  que  c'est  vis-à-vis  des  mineurs  que  le 
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gardien  noble  est  obligé  d'acquitter  les  dettes  de  Ta  succession 
du  prédécédé;  c'est  pourquoi,  s'il  y  avoit  lieu  à  faire  resti- 
tuer les  mineurs  contre  l'acceptation  de  cette  succession,  le 
gardien  pourroit  être  déchargé  des  dettes  de  cette  succession; 
car  ce  n'est  qu'indirectement  qu'il  peut  être  tenu  de  ces 
dettes,  en  tant  qu'il  est  obligé  d'en  acquitter  ses  mineurs; 
et  il  cesse  d'être  obligé  d'en  acquitter  ses  mineurs,  lorsque 
set.  mineurs,  parla  restitution  contre  leur  acceptation,  ont 
cessé  d'en  être  tenus. 

Il  en  est  de  même  du  cas  auquel  les  mineurs  seroient  hé- 
ritiers sous  bénéfice  d'inventaire. 


SECTION  IV. 

Des  manières  dont  la  garde  finit, 
§.  I.  Quand  finît  la  garde  -  noble  ? 

la  garde-noble  de  chaque  mineur  finît  :  i°  lorsque  le  mi- 
neur a  atteint  l'âge  auquel  les  mineurs  sont  hors  de  garde. 
INous  avons  vu,  section  première,  §.  III,  quel  étoit  cet  âge. 

2°  Par  le  mariage  du  mineur,  quoiqu'il  n'ait  pas  encore 
atteint  cet  âge  :  car  le  mariage  émancipe  ;  et  le  gardien 
noble  qui  consent  au  mariage,  consent  à  la  cessation  de  la 
garde. 

5°  Elle  finit  pareillement,  si  le  mineur  est  émancipé  par 
lettres  du  prince,  entérinées  devant  le  Juge,  du  consente-* 
ment  du  gardien. 

4#  Elle  finit  par  la  mort  naturelle  du  mineur,  et  pareille- 
ment par  sa  mort  oivile  ;  comme  si  un  garçon  a  fait  profes- 
sion religieuse,  ou  s'il  a  été  condamné  à  une  peine  capitale, 

5Q  Elle  finit  par  la  mort  naturelle  ou  civile  du  gardien. 

6°  Dans  plusieurs  coutumes  ,  du  nombre  desquelles  est* 
celle  de  Paris ,  la  garde-noble  finit  lorsque  le  gardien  noble 
se  remarie  (Pari. % ,  art.  268). 

Dans  notre  coutume,  la  garde  -  noble  ne  finît  point  par* 
le  mariage,  soit  du  gardien  noble,  soit  même  de  la  gar- 
dienne noble,  pourvu  néanmoins  que  ce  soit  à  un  noble  à 
qui  elle  se  remarie  ;  en  ce  dernier  cas,  elle  passe  au  second 
mari  de  la  gardienne,  vilric  des  mineurs,  qui  gère  conjoin- 
tement avec  sa  femme.  Elle  change  seulement  de  nom;  car? 
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elle  s'appelle  bail,  au  lieu  de  garcte,,  et  le  vilrle  s'appelle 

haillistre. 

Observez  néanmoins  que  la  gardienne  qui  se  remarie  ne 
peut  conserver  la  garde  ,  et  la  faire  passer  à  son  second 
marî,  qu'à  la  charge  de  donner  caution  pour  les  charges  de 
ladite  garde  (Orléans,  art.  25). 

Faute  de  la  donner,  ils  peuvent  être  poursuivis  parles 
parents  des  mineurs,  pour  la  donner,  et  même  privés  de  la 
garde,  s'ils  ne  la  donnent  pas  dans  le  délai  qui  leur  aura 
été  prescrit. 

Lorsque  la  gardienne  et  son  second  mari  ne  veulent  pas 
continuer  la  garde,  en  donnant  caution,  s'il  se  trouve  un 
aïeul  ou  aïeule,  cet  aïeul  ou  aïeule  peut  prendre  la  garde  à 
la  place  de  la  mère  qui  s'est  remariée  :  Art.  25. 

Il  n'y  a  pas  pour  cela  deux  gardes  qui  se  succèdent,  car 
la  garde-noble,  comme  nous  l'avons  observé  ci-dessus,  ne 
peut  se  réitérer;  la  garde  que  prend  en  ce  cas  l'aïeul,  est  la 
même  garde  qu'avoit  la  mère,  qui  est  censée,  vis-à-vis  de 
l'aïeul  qui  la  prend  à  la  place,  ne  l'avoir  jamais  eue,  et  qui 
en  conséquence  doit  compter  à  cet  aïeul  de  tout  l'émolu- 
ment qu'elle  a  touché  des  biens  des  mineurs ,  sous  la  déduc- 
tion de  ce  qu'elle  a  mis  ;  car  la  garde  passe,  en  ce  cas,  avec 
tous  ses  émoluments  et  toutes  ses  charges,  à  l'aïeul  qui  a 
bien  voulu  s'en  charger  à  la  place  de  leur  mère  et  du  beau- 
père. 

Observez  que  ce  n'est  que  vis-à-vis  de  l'aïeul  que  la  mère 
est,  en  ce  cas,  censée  n'avoir  jamais  eu  la  garde;  car,  no- 
nobstant que  l'aïeule  prenne  la  garde  à  sa  place,  elle  de- 
meure toujours  obligée  envers  ses  mineurs,  à  l'acquittement 
des  dettes  et  autres  charges  de  la  garde,  sauf  son  recours 
contre  l'aïeul,  qui  a  bien  voulu  prendre  la  garde  à  sa  place. 
Il  ne  doit  pas  être  au  pouvoir  de  la  gardienne  qui  se  re- 
marie, de  se  libérer  envers  ses  mineurs,  par  son  fait,  des 
obligations  qu'elle  a  contractées  envers  eux. 

Lorsque  la  gardienne  noble  se  remarie  à  un  roturier,  elle 
perd  la  garde.  Il  est  évident  qu'elle  ne  la  peut  faire  passer  à 
son  second  mari,  qui,  n'étant  pas  noble,  est  incapable  de 
cette  garde. 

S'il  y  a  un  aïeul,  pourra- t-il  prendre  la  garde  à  la  place 
de  la  mère  qui  s'est  remariée,  comme  dans  le  cas  précédent; 
et  tout  ce  que  nous  avons  observé  sur  ce  cas,  doit-il  recevoir 
application  dans  celui-ci  ?  Je  pense  que  non.  La  raison  de 
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différence  est,  que  la  garde-noble  ne  se  perdant  pas  dans 
notre  coutume,  par  le  second  mariage  que  contracte  la  gar- 
dienne noble  avec  un  noble,  l'aïeul  peut  la  prendre  à  la 
place  de  cette  gardienne  noble  et  du  beau-père,  lorsqu'ils 
ne  jugent  pas  à  propos  de  la  continuer;  mais,  lorsque  la 
gardienne  noble  se  remarie  à  un  roturier,  la  garde-noble  est 
éteinie,  comme  lorsqu'elle  meurt,  parce  qu'elle  en  devient 
incapable  par  ce  mariage  :  l'aïeul  ne  peut  donc  pas,  en  ce 
cas,  la  prendre  en  sa  place;  ce  seroit  une  nouvelle  garde 
qui  seroit  déférée  à  l'aïeul;  mais  il  ne  peut  y  en  avoir 
deux. 

Nous  avons  vu  les  manières  par  lesquelles  la  garde-noble 
finit  de  plein  droit.  Elle  peut  aussi  finir  par  le  ministère  du 
juge,  lorsque  le  gardien,  sur  la  plainte  du  tuteur  ou  des 
parents,  est,  pour  des  malversations,  destitué  de  la  garde. 
Puià,  s'il  dilapidoit  les  biens,  s'il  ne  fournissoit  pas  aux 
mineurs  les  aliments  ou  les  choses  nécessaires  pour  leur 
éducation.  On  a  aussi  quelquefois  destitué  de  la  garde,  des 
mères  qui  vi voient  dans  une  débauche  publique. 

%,  Iî.  Quand  finit  la  garde-bourgeoise  ? 

La  garde-bourgeoise  delà  coutume  de  Paris,  finit  plus  tôt 
que  la  garde-noble;  savoir,  pour  les  garçons  à  quatorze  ans, 
et  pour  les  filles  à  douze  accomplis.  A  cela  près,  elle  finit  par 
les  mêmes  manières  dont  finit  la  garde-noble. 

La  garde  comptable  de  la  coutume  d'Orléans ,  n'étant 
autre  chose  qu'une  tutelle  légitime,  elle  finit  comme  la  tu- 
telle, lorque  le  mineur  a  vingt-cinq  ans  accomplis,  ou  par 
son  mariage  ,  ou  par  son  émancipation,  ou  par  sa  mort  na- 
turelle ou  civile,  ou  par  la  mort  naturelle  ou  civile  du  gar- 
dien [Orléans 3  art.  32).  Le  père  ou  l'aïeul  ne  la  perd  pas 
lorsqu'il  se  remarie;  mais  la  mère,  et,  à  plus  forte  raison, 
l'aïeule,  la  perdent  lorsqu'elles  se  remarient,  à  moins  qu'il 
n'y  ait  quelque  aïeul  ou  aïeule  qui  veuille  prendre  la  garde. 
On  élit,  en  ce  cas,  un  tuteur  aux  mineurs  ;  ce  tuteur,  qui 
fait  rendre  compte  à  la  mère  remariée,  a  l'administration 
des  biens  des  mineurs,  jusqu'à  leur  majorité  ;  mais  on  con- 
serve à  la  mère,  quoique  remariée,  le  gouvernement  et 
l'éducation  des  personnes  de  ses  enfants. 
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SECTION  V. 

Si  les  dispositions  des  coutumes  touchant  la  garde-noble  sont  statuts 

personnels  ou  réels? 

Les  dispositions  des  coutumes  touchant  la  garde-noble 
sont,  à  différents  égards,  statuts  personnels  et  statuts  réels. 
Les  coutumes,  en  tant  qu'elles  défèrent  la  garde-noble,  sont 
statuts  personnels,  car  elles  ont  pour  objet  les  personnes  des 
mineurs,  dont  elles  règlent  l'état,  et  qu'elles  assujettissent 
au  gouvernement  qu'elles  défèrent  à  leur  gardiens.  En  tant 
qu'elles  attribuent  aux  gardiens  un  émolument  dans  les 
biens  des  mineurs,  elles  sont  statuts  réels,  car  elles  dispo- 
sent des  choses  des  mineurs,  dont  elles  attribuent  la  jouis- 
sance au  gardien. 

De  là  il  suit  que  la  garde  ne  peut  être  déférée  que  par  la 
coutume  du  lieu  du  domicile  des  mineurs,  c'est-à-dire,  de 
celui  de  leur  père  et  mère  au  temps  de  la  mort  du  prédé- 
cédé ,  qui  a  donné  ouverture  à  la  garde  ;  car  il  est  de  la  na- 
ture des  statuts  personnels,  de  ne  pouvoir  exercer  leur  em- 
pire que  sur  les  personnes  qui  leur  sont  sujettes  par  le  do- 
micile qu'elles  ont  dans  leur  territoire. 

Il  solide  là,  pareillement,  que  le  gardien  noble  ne  peut 
avoir  l'émolument  de  la  garde-noble,  que  sur  les  biens  situés 
dans  le  territoire  des  coutumes  qui  attribuent  cet  émolu- 
ment au  gardien;  car  il  est  de  la  nature  des  statuts  réels, 
de  n'exercer  leur  empire  que  sur  les  biens  situés  dans  leur 
territoire. 

De  là  naît  la  décision  d'une  foule  de  questions.  Un  Lyon- 
nois  noble  qui  meurt  et  laisse  des  enfants  mineurs,  sa  veuve, 
leur  mère,  peut-elle  jouir  des  biens  de  son  mari,  qui  sont 
situés  à  Paris ,  et  dont  cette  coutume  accorde  la  jouissance 
à  la  gardienne  noble?  Non;  car  cette  veuve  ne  peut  pré- 
tendre la  jouissance  de  ces  biens,  qu'autant  qu'elle  auroit 
le  droit  de  garde-noble ,  et  elle  ne  l'a  pas.  La  coutume  de 
Paris  ,  en  tant  qu'elle  défère  le  droit  de  garde-noble  ,  étant 
un  statut  personnel ,  n'a  d'empire  que  sur  les  personnes 
qui  lui  sont  soumises  par  le  domicile  qu'elles  ont  dans  son 
territoire  ;  elle  rie  peut  donc  déférer  un  droit  de  garde- 
noble  sur  des  mineurs  lyonnois  ,  qui  ne  sont  point  soumis  à 
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son  empire.  Cette  veuve  peut  encore  moins  tirer  des  lois 
de  Lyon  le  droit  de  garde-noble  ;  ce  droit  y  étant  inconnu, 
l'authentique  matri  et  aviœ 9  qui  est  une  loi  de  Lyon  ,  pays  de 
droit  écrit,  défère  bien  aux  mères  la  tutelle  légitime  de  leurs 
enfants;  mais  ce  droit  de  tutelle  légitime  est  absolument  dif- 
férent du  droit  de  garde-noble. 

De  même  qu'il  est  nécessaire  que  les  mineurs  soient  do- 
miciliés dans  le  territoire  de  la  coutume  qui  défère  la  garde, 
est-il  pareillement  nécessaire  que  ceux  auxquels  elle  est  défé- 
rée y  aient  aussi  leur  domicile  ?  Je  pense  que  non.  Par 
exemple,  si  le  survivant  de  deux  Parisiens  nobles  refuse  la 
garde-noble  de  ses  enfants  mineurs,  je  pense  qu'à  son  refus 
l'aïeul  des  mineurs,  quoique  lyonnois,  peut  l'accepter  en 
jugement  au  Châtelet  de  Paris  ;  car  c'est  sur  les  mineurs 
qu'elle  assujettit  à  la  garde ,  que  la  coutume  exerce  son 
empire  ;  elle  n'en  exerce  aucun  sur  les  personnes  à  qui  elle 
la  défère  ,  qui  peuvent  l'accepter  ou  ne  la  pas  accepter,  il 
suffit  dono  que  les  mineurs  lui  soient  sujets  et  domiciliés 
dans  son  territoire,  et  il  n'est  pas  nécessaire  que  ceux  à  qui 
elle  défère  la  garde,  le  soient  pareillement. 

Un  gardien  noble,  parisien,  peut-il  avoir  la  jouissance 
des  héritages  de  la  succession  du  prédécédé  ,  situés  dans 
notre  coutume?  Il  faut  distinguer  si  les  coutumes  où  les 
biens  sont  situés,  ont  la  même  disposition  que  la  coutume 
de  Paris  ,  le  gardien  noble  en  aura  la  jouissance.  Par  exem- 
ple, le  gardien  noble,  parisien,  aura  la  jouissance  des  héri- 
tages de  la  succession  du  prédécédé,  situés  dans  le  bailliage 
d'Orléans  ;  ce  ne  sera  pas  à  la  vérité  en  vertu  de  la  coutume 
de  Paris,  qui,  étant  à  cet  égard  un  statut  réel ,  ne  peut  exer- 
cer son  empire  que  sur  les  héritages  situés  dans  son  terri- 
toire,  mais  ce  sera  en  vertu  de  la  coutume  d'Orléans,  qui 
attribue  cette  jouissance  au  gardien  noble,  et  il  n'importe 
que  ce  soit  la  coutume  de  Paris  et  non  celle  d'Orléans,  qui 
l'ait  fait  gardien  noble;  car  la  coutume  d'Orléans  attribuant 
cette  jouissance  au  gardien  noble,  il  suffit  qu'il  le  soit  pour 
l'avoir. 

Que  si  les  héritages  sont  situés  dans  un  pays  dont  les  lois 
ne  commissent  pas  le  droit  de  garde-noble,  comme  est  le 
pays  de  droit  écrit ,  le  gardien  nobie  n'en  aura  pas  la  jouis- 
sance; car  il  ne  peut  l'avoir  ni  de  la  coutume  de  Paris,  qui 
ne  peut  le  donner  que  sur  les  héritages  situés  dans  son  terri- 
toire et  sujets  à  son  empire  ,  ni  de  la  loi  du  pays  de  droit 
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écrit ,  qui,  ne  connoissant  point  le  droit  de  garde-noble,  n'at- 
tribue point  cette  jouissance  au  gardien  noble. 

Si  la  coutume  du  Heu  où  les  héritages  sont  situés  admet  un 
droit  de  garde-noble  seulement  à  l'égard  du  survivant  du 
père  ou  de  la  mère  des  mineurs,  telle  qu'est  celle  du  Maine, 
l'aïeul,  gardien  noble  des  mineurs  parisiens,  ne  pourra  pas 
prétendre  la  jouissance  de  ces  héritages;  car  elle  ne  lui  est 
accordée,  ni  par  la  coutume  de  Paris,  qui  n'a  point  d'em- 
pire sur  les  héritages  situés  hors  son  territoire,  ni  par  celle 
du  lieu  où  ils  sont  situés,  qui,  ne  reconnoissant  point  la 
garde-noble  des  aïeuls  ,  n'attribue  pas  cette  jouissance  à 
l'aïeul,  gardien  noble. 

Pareillement,  si  les  héritages  de  la  succession  du  prédé- 
cédé sont  des  héritages  en  roture  ,  qui  soient  situés  dans  une 
coutume  qui  n'accorde  au  gardien  que  la  jouissance  des  hé- 
ritages féodaux,  telles  que  sont  celles  de  Vermandois  et  de 
Melun  ,  le  gardien  noble  parisien  ne  pourra  prétendre  la 
jouissance  de  ces  héritages,  parce  que  la  coutume  de  Paris 
ne  peut  donner  la  jouissance  des  héritages  situés  hors  son 
territoire ,  et  la  coutume  du  lieu  où  ils  sont  situés  ne  la 
donne  pas. 

Au  contraire,  vice  versa,  le  gardien  noble  des  mineurs  do 
Melun  peut  avoir  la  jouissance  des  héritages  en  roture,  situés 
dans  les  coutumes  de  Paris  et  d'Orléans,  quoique  la  coutume 
de  Melun,  qui  la  lui  a  déférée,  la  restreigne  aux  héritages 
féodaux;  caries  coutumes  de  Paris  et  d'Orléans,  à  qui  il 
appartient  de  donner  celte  jouissance  des  héritages  situés 
dans  leur  territoire,  la  donnent  au  gardien  noble,  et  par 
conséquent  à  lui,  qui  est  effectivement  gardien  noble. 

Un  père  noble,  parisien,  qui  n'a  pas  encore  accepté  en 
jugement  la  garde-noble  de  ses  mineurs,  peut-il  prétendre 
la  jouissance  des  héritages  situés  dans  la  coutume  d'Orléans, 
qui  ne  requiert  aucune  acceptation  expresse?  Non;  car, 
pour  que  ce  père  puisse  prétendre  la  jouissance  des  héritages 
situés  en  la  coutume  d'Orléans,  il  faut  qu'il  soit  gardien; 
cette  coutume  donne  bien  la  jouissance  de  ces  héritages  à 
celui  qui  est  gardien  noble,  mais  elle  ne  peut  donner  la  garde 
de  ces  mineurs  parisiens,  sur  lesquels  elle  n'a  point  d'empire: 
le  père  ne  la  peut  tenir  que  de  la  coutume  de  Paris,  à  laquelle 
les  mineurs  sont  sujets,  et  il  ne  peut,  par  conséquent,  l'avoir 
plutôt  qu'en  l'acceptant  en  jugement,  la  coutume  de  Paris 
ne  la  donnant  que  sous  cette  condition. 
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Contrà  vice  versa.  Un  gardien  noble  de  mineurs  orléanois 
peut  jouir  même  des  héritages  situés  à  Paris  ,  sans  qu'il  soit 
besoin  qu'il  accepte  en  jugement  la  garde  ;  car  il  suffit  que 
la  coutume  qui  ne  requiert  point  cette  acceptation  ,  l'ait 
rendu  de  plein  droit  gardien  noble ,  pour  qu'il  ait  droit  à 
cette  jouissance,  que  la  coutume  de  Paris,  où  les  héritages 
sont  situés ,  accorde  au  gardien  noble. 

Les  différents  temps  réglés  par  les  différentes  coutumes, 
donnent  aussi  lieu  à  des  questions.  Par  exemple ,  la  garde- 
noble  d'un  garçon  dure  à  Paris  et  à  Orléans  jusqu'à  vingt 
ans;  à  Tours,  seulement  jusqu'à  dix-huit.  Le  gardien  noble 
d'un  mineur  tourangeau,  jouira-t-il  des  héritages  de  Paris, 
après  que  son  mineur  aura  accompli  dix-huit  ans?  Non,  car 
il  a  cessé  d'être  gardien ,  le  droit  de  garde  que  la  coutume 
de  Tours  lui  a  donné,  finissant  à  18  ans. 

Vice  versâ.  Un  gardien  noble  de  mineurs  orléanois,  jouira- 
t-il  jusqu'à  vingt  ans  des  héritages  situés  en  Touraine?  Non  ; 
car,  encore  bien  qu'il  soit  gardien  jusqu'à  cet  âge,  la  cou- 
tume de  Tours,  à  qui  seule  appartient  d'accorder  cette  jouis- 
sance sur  les  héritages  situés  en  son  territoire ,  ne  l'accorde 
pas  après  l'âge  de  dix-huit  ans,  ne  reconnoissant  plus  de 
garde  après  cet  âge  passé. 

Par  la  même  raison  ,  un  gardien  noble  de  mineurs  orléa- 
nois, qui  s'est  remarié,  ne  jouira  pas  des  héritages  situés  à 
Paris,  quoique  la  coutume  d'Orléans  ne  fasse  pas  perdre  la 
garde-noble  par  le  mariage;  car  celle  de  Paris,  à  qui  appar- 
tient d'accorder  la  jouissance  des  héritages  situés  en  son 
territoire ,  en  prive  le  gardien  qui  s'est  remarié. 

Vice  versâ.  Un  gardien  noble  parisien,  qui  s'est  remarié, 
ne  jouira  pas  même  des  héritages  situés  dans  la  coutume 
d'Orléans,  quoiqu'elle  ne  fasse  pas  perdre  la  garde  par  le 
mariage,  parce  que  la  coutume  de  Paris,  de  qui  il  tient  le 
droit  de  garde,  ne  lui  ayant  donné  que  sous  la  condition  de 
ne  se  point  remarier,  il  a  perdu  ce  droit  en  se  remariant,  et 
il  a  cessé  d'être  gardien  ;  il  ne  peut,  par  conséquent,  pré- 
tendre une  jouissance  que  la  coutume  d'Orléans  accorde 
aux  gardiens. 

Il  nous  reste  à  observer  que  la  translation  de  domicile 
que  fait  le  survivant  depuis  la  mort  du  prédécédé,  ne  dé- 
range rien  par  rapport  à  la  garde;  c'est  pourquoi,  si  le  père 
noble  de  mineurs  lyonnois  va,  après  la  mort  de  sa  femme, 
établir  son  domicile  à  Paris,  il  n'acquiert  pas,  par  celle 
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ransladon  de  domicile,  le  droit  de  garde-noble,  môme  par 
rapport  aux  héritages  situés  à  Paris;  car  la  coutume  de 
Paris  ne  défère  ce  droit  qu'au  temps  du  prédécès  de  la 
femme. 

Vice  versa.  Le  gardien  noble  parisien  ne  perd  pas  la  garde 
en  allant  s'établir  à  Lyon ,  où  il  n'y  a  pas  de  garde,  ou  dans- 
un  pays  ou  elle  finit  plus  tôt  qu'à  Paris;  car,  l'ayant  une 
fois  acquise,  il  doit  la  conserver  telle,  et  pour  le  temps 
qu'elle  lui  a  été  donnée* 
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ARTICLE  PRÉLIMINAIRE. 

Ija  coutume  de  Paris ,  en  Y  art.  â38,  sous  le  titre 
de  la  communauté,  accorde  un  préciput  au  sur- 
vivant des  deux  conjoints  nobles.  Voici  les  termes 
dans  lesquels  est  conçue  sa  disposition, 

<r Quand  l'un  des  deux  conjoints  nobles,  demeu- 
»  rant  tant  en  la  ville  de  Paris  que  dehors ,  et 
avivant  noblement,  va  de  vie  à  trépas,  il  est  en 
*  la  faculté  du  survivant  de  prendre  et  accepter 
«les  meubles  étant  hors  la  ville  et  faubourgs  de 
»  Paris,  sans  fraude  :  auquel  cas  il  est  tenu  payer 
»les  dettes  mobilières,  et  les  obsèques  et  funérailles 
»d'icelui  trépassé,  pourvu  qu'il  n'y  ait  enfants,  et, 
»  s'il  y  a  enfants,  partissent  par  moitié.  » 

Un  grand  nombre  d'autres  coutumes  ont  pareille 
disposition ,  et  entre  autres  Montargis ,  voisine  de 
la  nôtre. 

II  faut  examiner  en  détail,  quand  il  y  a  ouver- 
ture au  préciput  légal  des  nobles ,  quelles  sont  les 
personnes  à  qui  la  coutume  accorde  ce  droit,  et 
en  quel  cas;  en  quoi  il  consiste,  et  quelles  en  sont 
les  charges? 
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ARTICLE  PREMIER. 

Quand  y  a-t-il  ouverture  au  préciput  légal  de8  nobles;  à  quelles 
personnes  les  coutumes  l'accordent-elles,  et  en  quel  cas? 

Par  ces  termes  de  la  coutume  ;  quand  l'an  des  deux  conjoints 
va  de  vie  à  trépas  9  il  paroît  que  c'est  la  mort  du  prédécédé 
des  deux  conjoints  qui  donne  ouverture  à  ce  préciput  au 
profit  du  survivant.  Ces  termes  :  va  de  vie  à  trépas,  désignent 
la  mort  naturelle  :  la  mort  civile  de  l'un  des  conjoints  ne 
donne  donc  pas  ouverture  à  ce  préciput;  il  a  cela  de  com- 
mun avec  tous  les  gains  de  survie,  qu'il  n'y  a  que  la  mort 
naturelle  seule  qui  y  donne  ouverture. 

C'est  pourquoi,  si  l'un  des  deux  conjoints  est  condamné  à 
«ne  peine  capitale,  il  faudra  attendre  sa  mort  naturelle, 
pour  qu'il  y  ait  ouverture  à  ce  préciput  au  profit  de  l'autre. 
Si,  au  contraire,  celui  qui  n'a  pas  été  condamné  mouroit  le 
premier,  il  n'y  auroit  aucune  ouverture  à  ce  préciput,  le 
survivant  s'en  trouvant  incapable  par  sa  mort  civile. 

Comme  c'est  au  temps  du  prédécès  de  l'un  des  deux 
conjoin-ts,  que  la  coutume  de  Paris  ou  les  autres  coutumes 
semblables  accordent  au  survivant  ce  droit  de  préciput,  il 
faut  que  les  conjoints  se  soient  trouvés  en  ce  temps  soumis 
à  l'empire  desdites  coutumes,  et,  par  conséquent,  il  faut 
qu'ils  y  aient  eu  en  ce  temps  leur  domicile. 

C'est  pourquoi  si,  lors  de  la  mort  du  prédécédé,  le  domi- 
cile des  conjoints  étoit  dans  le  territoire  de  la  coutume 
d'Orléans  ,  qui  n'accorde  point  ce  préciput  ;  quoique  les 
conjoints  eussent  leur  domicile  à  Paris,  lors  de  leur  mariage, 
il  n'y  aura  pas  lieu  à  ce  préciput;  à  moins  qu'il  n'y  eût 
clause  au  contrat  de  mariage,  qu'il  auroit  lieu  nonobstant 
translation  de  domicile  :  et,  en  ce  cas,  c'est  la  convention, 
et  non  la  loi,  qui  l'accorde. 

Contra  vice  versa.  Si,  lors  de  la  mort  du  prédécédé,  le 
domicile  des  conjoints  étoit  à  Paris  ,  quoiqu'il  eût  été  à 
Orléans  lors  de  leur  contrat  de  mariage,  il  y  aura  lieu  au 
préciput,  à  moins  qu'il  ne  parût  de  la  fraude  dans  la  pré- 
tendue translation  de  domicile.  Putà,  si  le  mari  avoit  fait 
cette  prétendue  translation  pendant  la  dernière  maladie  de 
sa  femme. 


ARTICLE   PREMIER.  ni 

Ce  préciput  n'a  lieu  qu'entre  nobles,  car  la  coutume  dit  : 
quand  l'un  des  deux  conjoints  nobles.  Ce  ternie  paroît  com- 
prendre, non-seulement  les  nobles  de  naissance,  mais  aussi 
ceux  qui  le  sont  par  un  office  qui  donne  à  ceux  qui  en  sont 
revêtus  une  noblesse  transmissible.  Il  n'est  pas  nécessaire 
que  la  femme  soit  par  elle-même  noble,  plusieurs  coutumes 
s'en  expliquent  ;  car  son  mariage  avec  un  noble  la  rend 
noble. 

Contrà  vice  verset  Si  le  mari  n'étoit  pas  noble,  sa  veuve  , 
quoiqu'elle  soit  noble,  n'aura  pas  ce  préciput,  car  elle  suit, 
quant  aux  droits  de  son  mariage,  la  condition  de  son  mari. 
Et  la  coutume  dit  :  quand  l'un  des  deux  conjoints  nobles 9 
au  pluriel;  ce  qui  suppose  la  noblesse  dans  l'un  et  l'autre 
conjoints.  La  coutume  de  Paris  ajoute,  et  vivants  noblement  ; 
car  si  un  homme,  noble  de  naissance,  faisoit  une  profession 
dérogeante  à  noblesse,  il  ne  pourroit  pas  prétendre  ce  pré- 
ciput. Il  y  a  néanmoins  quelques  coutumes  qui  accordent 
ce  préciput  aux  nobles  de  naissance,  quoique  vivants  rotu- 
rièrement,  comme  Châlons,  art.  29. 

Un  aubain,  demeurant  en  France,  peut-il  prétendre  ce 
préciput  ?  Je  ne  le  pense  pas  ;  car  ce  préciput  n'étant  dû 
en  vertu  d'aucune  convention  ,  même  virtuelle  et  présumée, 
mais  par  le  bénéfice  du  droit  civil,  il  ne  peut  être  prétendu 
par  un  aubain,  qui  solius  juris  gentium  communionem  liabet 
non  juris  civil is. 

Pour  qu'il  y  ait  lieu  au  préciput,  il  faut  qu'il  y  ait  eu 
communauté  de  biens  entre  les  conjoints,  et  qu'elle  n'ait  pas 
été  dissoute  avant  la  mort  du  prédécédé.  Le  texte  de  la  cou- 
tume ne  le  dit  pas  bien  clairement;  mais  c'est  l'avis  de  tous 
les  commentateurs  de  cette  coutume,  et  de  Dumoulin,  dont 
l'autoriié  vaut  seule  celle  de  tous  les  autres.  C'est  pour  cela 
qu'ils  appellent  ce  droit  du  survivant,  un  préciput;  ce  qui 
suppose  une  communauté  de  biens  :  car  préciput  est  ce 
qui  se  prélève  d'une  masse  commune.  On  peut  même  dire 
que  la  coutume  de  Paris  l'insinue  assez,  parce  que  sa  dis- 
position est  placée  sous  le  litre  de  la  communauté ,  d'où  il 
résulte  que  ce  droit  est  un  prélèvement  sur  la  communauté; 
elle  l'insinue  aussi  par  ces  termes,  dont  elle  se  sert,  peut 
prendre.  Ce  terme  de  prendre  dénote  un  prélèvement,  et  ce 
qu'elle  ajoute  enfin  de  l'article,  que,  s'il  y  a  enfants y  les 
meubles  se  partiront,  suppose  une  communauté. 

Lorsque  les  héritiers  de  la  femme  renoncent  à  la  com- 
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munauté,  il  est  évident  que  ce  préciput  devient  inutile  au 
iriari,  puisque,  par  cette  renonciation,  tous  les  meubles  de 
la  communauté  demeurent  au  mari;  mais,  si  c'est  la  femme 
qui  a  survécu,  et  qu'elle  renonce  à  la  communauté,  aura- 
t-elle  ce  préciput  ?  Je  ne  le  pense  pas;  car,  de  même  que 
le  préciput  conventionnel  ne  peut  être  prétendu  par  la 
femme  qui  renonce  à  la  communauté,  s'il  ne  lui  a  été 
expressément  accordé,  en  cas  de  renonciation,  par  le  con- 
trat de  mariage,  on  doit  pareillement  dire  que  ce  droit  du 
survivant,  qui  est  regardé  comme  un  droit  de  préciput,  et 
appelé  tel  par  les  auteurs  ,  ne  peut  être  prétendu  par  la 
femme  qui  renonce  ;  en  effet,  la  renonciation  que  fait  une 
femme  à  la  communauté ,  soit  pour  n'être  pas  tenue  des 
dettes,  soit  pour  reprendre  sa  mise,  dont  elle  s'est  réservée 
la  reprise  en  cas  de  renonciation,  emporte  une  abdication 
de  tous  ses  droits  sur  les  biens  de  la  communauté,  et  par 
conséquent  de  ce  préciput,  qui  s'exerce  sur  les  biens  de  la 
communauté.  C'est  l'avis  de  Lebrun  et  de  Duplessis,  dont 
Lemaître  s'est  mai  à  propos  écarté. 

Si,  par  une  clause  du  contrat  de  mariage,  la  femme  est 
restreinte  à  une  certaine  somme  pour  tout  droit  de  com- 
munauté, pourra-t-elie ,  en  cas  de  survie,  prétendre  ce  pré- 
ciput ?  Je  ne  le  pense  pas,  car  ce  préciput  se  prenant  sur 
les  biens  de  la  communauté,  compose,  aussi  bien  que  la 
part  qu'elle  auroit  pu  prétendre  en  la  communauté ,  son 
droit  de  communauté  ,  qu'elle  a  abandonné  pour  cette 
somme. 

Enfin,  pour  qu'il  y  ait  lieu  au  préciput,  il  faut  que  le 
prédécédé  n'ait  point  laissé  d'enfants  ;  c'est  ce  qui  résulte 
de  ces  termes  :  pourvu  qu  il  n'y  ait  d'enfants. 

Quoique  la  communauté  s'explique  au  pluriel,  enfants 3 
néanmoins  un  seul  suffit  pour  exclure  le  survivant,  de  ce 
préciput,  suivant  cette  règle  de  droit:  Non  est  sine  tiberis 
cui  vel  an  a  ftlius  est. 

Les  petits-enfants  sont  compris  en  cette  disposition,  sous 
le  terme  (V enfants. 

Il  n'importe  aussi  que  l'enfant  que  le  prédécédé  a  laissé, 
soit  de  ce  mariage  ou  d'un  précédent,  pour  exclure  le  sur- 
vivant de  ce  préciput. 

Si  l'enfant  que  le  prédécédé  a  laissé,  renonçoit  à  sa  suc- 
cession ,  le  survivant  auroit-il  ce  préciput  ?  La  raison  de 
douter  est,  que  l'enfant,  au  moyen  de  sa  renonciation, 
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«'ayant  plus  d'intérêt  à  empêcher  que  le  survivant  ait  ce 
préciput,  il  semble  ne  devoir  plus  lui  faire  obstacle.  Néan- 
moins, je  pense  que  le  survivant  ne  doit  point,  en  ce  cas, 
avoir  ce  préciput;  car  il  suffit  que  cet  enfant  ait  survécu,  et 
ait  été  habile  à  succéder  au  prédécédé,  pour  que  la  succes- 
sion de  la  part  du  prédécédé  dans  le  mobilier  de  la  commu- 
nauté, ainsi  que  de  tous  les  autres  biens  du  prédécédé,  lui 
ait  été  déférée.  Et,  si  cette  part  lui  a  été  déférée  dans  la  suc- 
cession du  prédécédé ,  elle  demeure  dans  cette  succession 
par  la  répudiation  qu'en  fait  le  prédécédé ,  et  le  survivant  ne 
peut  par  conséquent  la  prétendre. 

Que  si  cet  enfant  étoit  exhérédé  justement,  comme,  en  ce 
cas,  la  succession  ne  lui  auroit  point  été  déférée,  on  pourroit 
penser  qu'en  ce  cas ,  il  n'a  pu  faire  obstacle  au  préciput  du 
survivant.  A  l'égard  des  enfants  qui  sont  morts  civilement^ 
soit  par  la  profession  religieuse,  soit  par  une  condamnation 
capitale,  il  est  sans  difficulté  qu'ils  ne  peuvent  être  consi- 
dérés ni  faire  obstacle  au  préciput. 

Si  le  prédécédé  n'a  laissé  aucun  enfant,  mais  que  le  sur- 
vivant en  ait  d'un  autre  mariage  ,  Lebrun  prétend  que  le 
survivant  n'aura  pas  ce  préciput.  Il  pense  qu'il  est  de  l'es- 
sence de  ce  préciput  d'être  réciproque,  et  conséquemment 
que  le  prédécédé  n'ayant  pu  en  espérer  dans  le  cas  auquel 
il  auroit  survécu,  parce  que  l'autre  conjoint  avoit  des  en- 
fants, cet  autre  conjoint  survivant  n'en  devoit  point  avoir. 
Ce  sentiment  de  Lebrun  est  réfuté  par  son  annotateur,  quî 
soutient  que  la  coutume,  par  cette  condition  ,  pourvu  qu'il 
ny  ait  enfants 3  n'a  eu  d'autre  vue  que  de  préférer  au  sur- 
vivant les  enfants  du  prédécédé,  à  la  part  des  meubles 
de  celui-ci  ;  que  cela  paroît  par  le  texte  de  l'ancienne 
coutume,  qui  portoit  :  pourvu  qu'il  n'y  ait  enfants  du  tré- 
passé ;  et  par  le  procès-verbal  sur  cet  article ,  qui  ne  fait 
pas  mention  qu'on  ait  voulu  établir  un  droit  «ouveau  par 
le  retranchement  de  ces  mots  du  trépassé.  D'oii  il  suit 
qu'ils  n'ont  été  retranchés  que  pour  l'élégance  du  style, 
pour  ne  pas  répéter  deux  fois  du  trépassé  ;  et  que,  dans  la 
nouvelle  coutume  comme  dans  l'ancienne,  il  n'y  a  que  les 
enfants  du  prédécédé,  et  non  ceux  du  survivant,  qui 
fassent  obstacle  à  ce  préciput.  Quant  à  ce  que  Lebrun  dit, 
qu'il  doit  y  avoir  égalité,  qu'il  est  de  l'essence  du  préciput 
d'être  réciproque,  la  réponse  est  que  cela  n'est  nullement 
fondé. 
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Dumoulin,  sur  l'ancienne  coutume,  avoit  pensé  que  le 
père  ou  la  mère  du  prédéeédé,  en  qualité  de  son  héritier 
au  mobilier,  devoit  aussi  faire  obstacle  au  préciput;  mais  ii 
paroît  que  son  sentiment  n'a  pas  été  suivi. 

ARTICLE  IL 

Quelles  choses  comprend  ce  préciput? 

Ce  préciput  comprend  tous  les  meubles  corporels;  l'ar- 
gent comptant  y  est  compris,  car  il  n'est  pas  douteux  que 
l'argent  comptant  est  un  meuble. 

La  coutume  de  Paris  n'en  excepte  que  ceux  qui  ser oient 
dans  la  ville  ou  faubourgs  de  Paris  ;  car  elle  dit  :  les  meubles 
étant  hors  la  ville  et  faubourgs  de  Paris. 

La  raison  de  cette  exception ,  qui  a  été  faite  lors  de  la  ré- 
formation, a  été  que  le  luxe,  qui  s'étoit  déjà  introduit  à 
Paris,  au r oit  rendu  souvent  ce  préciput  un  avantage  trop 
considérable. 

Au  reste,  à  l'exception  des  meubles  étant  dans  la  ville 
et  faubourgs  de  Paris ,  tous  les  autres ,  quelque  part  qu'ils  se 
trouvent,  sont  compris  dans  le  préciput  ;  même  ceux  qui  se 
trouveroient  dans  des  lieux  dont  les  coutumes  n'accordent 
point  ce  préciput  au  survivant  ;  car  les  meubles  n'ayant 
aucune  situation  ,  ne  se  régissent  pas  par  la  loi  du  lieu  où  ils 
se  trouvent  ,  mais  par  celle  qui  régit  les  personnes  à  qui  ils 
appartiennent,  c'est-à-dire ,  celle  de  leur  domicile. 

Observez  que  si  des  meubles  qui  avoient  coutume  d'être 
<lans  la  maison  que  les  conjoints  occupent  à  Paris,  s'étoient 
trouvés ,  lors  de  la  mort  du  prédécédé,  dans  un  autre  lieu  où 
ils  auroient  été  transportés,  ils  ne  laisseroient  pas  d'être  ex- 
ceptés du  préciput;  comme  s'ils  étoient  encore  à  Paris,  si  ce 
transport  paroissoit  frauduleux  et  fait  à  dessein  de  le  faire 
tomber  dans  le  préciput,  comme,  par  exemple, si  ce  trans- 
port s'étoit  fait  pendant  la  dernière  maladie  du  prédécédé, 
c'est  ce  que  signifient  ces  termes  de  la  coutume  :  étant  hors  la 
ville  et  faubourgs  de  Paris  ,  sans  fraude. 

Il  y  a  plus,  quand  même  des  meubles  qui  ont  coutume 
d'être  à  Paris  se  seroient  trouvés,  lors  du  prédécès,  dans  un 
autre  lieu  où  ils  auroient  été  transportés  sans  aucune  fraude 
ni  dessein  de  les  faire  entrer  dans  le  préciput,  mais  dans  le 
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dessein  de  les  reporter  à  Parfs,  cette  destination  de  retour  à 
Paris  9  doit  faire  considérer  ces  meubles 9  quoiqu'ils- se  trou- 
vent ad  tempus  et  par  accident  ailleurs,  comme  meubles  de 
la  ville  de  Paris,  et  comme  tels  exceptés  du  préciput.  C'est 
l'avis  de  Lebrun  et  de  Lemaître.  Il  me  paroît  fondé  sur  une 
règle  de  droit,  qui  définit  que  les  meubles  sont  censés  appar- 
tenir au  lieu  où  ils  ont  coutume  d'être,  et  où  on  a  dessein  de 
les  reporter,  plutôt  qu'à  celui  où  ils  se  trouvent  par  accident 
et  ad  tempus.  Rébus  quœ  in  fundo  s tint 9  legatis  accédant  9  eiiam 
ea  qutë  tune  non  sunt ,  si  esse  soient  nec  quœ  casu  tbi  fuerunt 
legata  existimantur  :  1.  78,  §.  7,  ff.  de  leg.  5o. 

Suivant  ces  principes,  lorsqu'un  seigneur  emmène  dans 
un  lieu  où  il  doit  résider  quelque  temps ,  pour  quelque  com- 
mission dont  le  roi  Ta  chargé,  son  argenterie,  son  linge,  et 
autres  meubles  dont  il  avoit  coutume  de  se  servir  à  Paris, 
et  que  lui  ou  sa  femme  vienne  à  mourir  pendant  ce  temps, 
ces  meubles,  transportés  de  Paris,  n'entreront  point  dans  le 
préciput  du  survivant,  parce  qu'ils  étoient  destinés  à  être 
ramenés  à  Paris. 

Contrà  vice  versa.  Si,  lors  de  la  mort  du  prédécédé,  quel- 
que meuble  de  la  campagne  s'étoit  trouvé  à  Paris,  où  on 
l'auroit  porté  dans  le  dessein  de  le  renvoyer  à  la  campagne, 
il  devroit  entrer  dans  le  préciput,  quoique  trouvé  à  Paris, 
parce  que  sa  destination  lui  faisoit  conserver  sa  qualité  de 
meuble  de  campagne.  On  peut  apporter  pour  exemple,  une 
pendule  qu'on  auroit  envoyée  de  la  campagne  à  Paris,  chez 
l'horloger,  pour  la  faire  raccommoder. 

L'ancienne  coutume  de  Paris  faisoit  entrer  dans  ce  pré- 
ciput, non-seulement  les  meubles  corporels,  mais  encore  les 
dettes  actives  de  la  communauté  ;  car  Yart.  i3i  portoit  :  meu- 
bles et  créances.  Ces  mots  et  créances  ont  été  rayés  lors  de  la 
réformation.  Il  y  a  apparence  que  c'est  par  la  même  raison 
pour  laquelle  les  meubles  de  Paris  ont  été  exceptés  du  pré- 
ciput, pour  ne  le  pas  rendre  trop  considérable. 

A  l'égard  des  autres  coutumes ,  il  y  en  a  un  assez  grand 
nombre  de  celles  qui  admettent  le  préciput  légal,  qui  y  font 
expressément  entrer  les  créances  et  dettes  actives  et  mobi- 
lières, telles  sont  celles  de  Laon,  Reims,  Sens,  et  beaucoup 
d'autres. 

Il  y  en  a  qui  se  servent  des  termes  de  biens-meubles,  lesquels 
termes  paroissent  comprendre  les  dettes  actives. 

A  l'égard  des  coutumes  qui  employent  seulement  ces  ter- 

8. 
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mes,  les  meubles ,  il  y  a  lieu  à  la  question  si  les  dettes  actives 
mobilières  sont  comprises  sous  ces  termes.  On  doit  à  cet 
égard  s'instruire  de  l'usage  qui  s'y  observe;  car,  optima  legum 
interpres  consuetudo. 

Il  nous  reste  à  observer  que  les  dispositions  testamentaires 
qu'auroit  fait  le  prédécédé ,  ne  peuvent  donner  aucune  at- 
teinte au  préciput  du  survivant;  car  ses  dispositions  testa- 
mentaires ne  peuvent  avoir  d'effet  qu'après  sa  mort,  auquel 
temps  le  préciput  est  déjà  acquis  au  survivant. 

Si  donc  un  mari  noble  lègue,  par  testament,  quelques 
meubles  à  des  tiers,  ils  n'en  appartiendront  pas  moins  à  sa 
veuve  ,  et  l'héritier  en  devra  l'estimation  au  légataire  , 
comme  lorsqu'un  testateur  a  légué  la  chose  d'autrui. 

Il  seroit  autrement,  s'il  eût  donné  ces  choses  entre  vifs; 
car  le  préciput  ne  s'étend  qu'aux  meubles  dépendants  de  la 
communauté,  au  temps  du  décès  du  prédécédé,  et  ceux  qu'il 
a  donnés  entre  vifs  n'en  font  plus  partie. 

ARTICLE  III. 

Des  charges  du  préciput  légal. 

§.  I.  Des  dispositions  des  différentes  coutumes  sur  les  charges  du 
préciput  légal. 

Les  coutumes  qui  accordent  le  préciput  des  meubles  au 
survivant  noble,  sont  différentes  à  l'égard  des  charges  de  ce 
préciput. 

Le  plus  grand  nombre  de  ces  coutumes  charge  expressé- 
ment le  survivant  qui  prend  le  préciput,  de  l'acquittement 
des  dettes  du  prédécédé,  et  des  frais  de  ses  obsèques  et  fu- 
nérailles. 

Elles  s'expriment  différemment  sur  cette  charge  des  det- 
tes. Les  unes  disent,  dettes  mobilières;  les  autres  disent,  dettes 
personnelles  ;  les  autres  disent  simplement,  tes  dettes:  mais, 
nonobstant  ces  différences  d'expressions  dans  toutes  ces  cou- 
tumes ,  le  survivant  qui  prend  le  préciput,  n'est  tenu  que  de 
l'acquittement  des  dettes  mobilières. 

Plusieurs  coutumes  ajoutent  à  l'acquittement  des  frais 
funéraires,  celui  de  l'accomplissement  des  legs  pieux,  c'est- 
à-dire,  faits  pour  causes  pies  et  par  forme  d'aumône. 

Ces  coutumes  s'expriment  encore  différemment.  Celle  de 
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Sens  dit  en  legs  piteux  9  consistants  en  deniers  ou  en  meubles  9 
pour  une  fois.  Plusieurs  disent  indistinctement  les  legs  piteux; 
mais  la  limitation  portée  par  la  coutume  de  Sens  y  doit  être 
sous-entendue,  et  même,  si  la  somme  léguée  était  trop  con- 
sidérable ,  les  héritiers  en  devroient  être  tenus,  et  non  le 
survivant. 

Quelques  coutumes  ne  restreignent  pas  la  charge  des  legs 
aux  piteux;  et,  dans  ces  coutumes,  le  survivant  est  tenu 
d'acquitter,  non-seulement  ceux  qui  sont  faits  pour  causes 
pies,  mais  même  les  autres  que  le  prédécédé  auroit  faits  à 
ses  parents  ou  amis;  il  n'est  néanmoins  tenu  que  de  ceux 
qui  consistent  en  quelques  effets  mobiliers  ou  en  quelque 
somme  d'argent  modique.  Et  c'est  une  limitation  qui  doit  se 
sous-entendre  dans  la  disposition  de  quelques-unes  de  ces 
coutumes,  qui  s'expriment  en  termes  généraux,  les  legs ,  les 
testamens. 

La  coutume  de  Péronne  restreint  la  charge  d'acquitter  les 
legs  à  ceux  en  espèce,  c'est-à-dire,  qui  consistent  dans  quel- 
que corps  certain  d'entre  ceux  qui  entrent  dans  le  préciput 
légal. 

Quelques  coutumes,  comme  Charny,  ne  chargent  le  sur- 
vivant qui  prend  le  préciput,  que  de  l'acquittement  des  det- 
tes, et  non  des  frais  funéraires;  celle  de  Charny  même  Yen 
décharge  en  termes  exprès. 

D'autres  coutumes,  comme  celle  de  Berri,  ne  s'expliquent 
point  du  tout  sur  les  charges  de  ce  préciput.  Lebrun  pense 
que,  dans  ces  coutumes,  le  survivant  qui  prend  ce  préciput, 
doit  être  tenu  des  dettes,  comme  en  seroit  tenu  un  donataire 
universel ,  c'est-à-dire,  qu'il  y  doit  contribuer  à  proportion 
de  l'émolument,  avec  les  héritiers  et  autres  successeurs  uni- 
versels du  prédécédé.- 

$.  II.  Des  charges  du  préciput  légal ,  selon  la  coutume  de  Paris. 

La  coutume  de  Paris  est  du  nombre  de  celles  qui  char- 
gent le  survivant  qui  prend  le  préciput  légal,  d'acquitter  les 
dettes  mobilières  et  frais  funéraires  du  prédécédé. 

Selon  quelques  auteurs,  le  survivant  est  tenu,  non-seule- 
ment des  dettes  de  la  communauté,  mais  même  des  autres 
dettes  mobilières  du  prédécédé,  qui  ne  sont  point  tombées- 
en  communauté,  comme  étant  antérieures  au  mariage,  et 
excluses  de  la  communauté  par  une  clause  de  séparation  de 
dettes,  ou  comme  ayant  pour  cause  le  prix  d'un  immeublcv 
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La  raison  sur  laquelle  on  appaie  ce  sentiment,  est  que  la 
coutume  charge  le  survivant  indistinctement  des  dettes  mo- 
bilières du  prédécédé;  ce  qui  comprend  tant  celles  qui  lui 
sont  propres,  que  celles  de  la  communauté,  parce  que  abl 

iex  non  distlngait,  nec  nos  debemus  distinguerez  C'est  l'avis  de 
Lebrun  et  de  Duplessis.  Lemaître  est  d'avis  contraire  ;  il 
dit  que  le  préciput  ne  concernant  que  les  meubles  de  com- 
munauté ,  ces  charges  ne  doivent  pareillement  s'étendre 
qu'aux  dettes  de  la  communauté;  que  si  la  coutume  a  dit 
indistinctement  dettes  mobilières  ?  c'est  que,  par  la  coutume, 
toutes  les  dettes  mobilières  sont  effectivement  dettes  de  com- 
munauté, et  que  celles  qui  en  sont  excluses  par  une  clause 
de  séparation  de  dettes,  doivent  être  regardées,  à  cet  égard, 
en  quelque  façon  immobilières  vis-à-vis  des  conjoints. 

La  femme  qui  prend  ce  préciput,  quoiqu'elle  soit  obligée 
d'acquitter  les  dettes  mobilières  de  la  succession  du  prédé- 
cédé ,  ne  confond  point  néanmoins  le  douaire  qui  lui  est  dû 
par  cette  succession,  quand  même  il  consisteroit  dans  une 
simple  somme  d'argent  ,  qui  lui  auroit  été  constituée  pour 
douaire,  et  feroit  par  conséquent  une  dette  mobilière  de  la 
succession  du  prédécédé. 

Cela  est  indubitable  dans  le  sentiment  de  Lemaître,  qui 
ne  charge  ce  préciput  que  des  dettes  de  la  communauté,  car 
le  douaire  est  une  dette  propre  du  prédécédé. 

Cela  pourroit  souffrir  plus  de  difficulté  dans  le  sentiment 
de  ceux  qui  chargent  ce  préciput  de  toutes  les  dettes  mobi- 
lières du  prédécédé,  tant  communes  que  propres.  Néanmoins 
Lebrun,  qui  est  de  ce  sentiment,  excepte  des  charges  de  ce 
préciput  tout  ce  qui  est  dû  au  survivant,  par  la  succession  du 
prédécédé,  pour  ses  conventions  matrimoniales,  dont  il  ne 
veut  pas  que  le  survivant  confonde  rien.  Et,  par  conséquent, 
le  douaire  de  la  femme  survivante  se  trouve  excepté. 

Il  ne  veut  pas  non  plus  que  le  survivant  confonde  rien,  à 
cause  de  ce  préciput ,  de  ce  qui  lui  est  dû  pour  sa  part  dans 
les  récompenses  que  la  succession  du  prédécédé  doit  à  la 
communauté,  pour  les  sommes  que  le  prédécédé  en  a  tirées 
pour  son  avantage  particulier. 

Tous  conviennent  aussi  que  le  survivant  qui  prend  ce 
préciput,  peut  prélever  en  entier,  sur  les  autres  biens  delà 
communauté ,  tous  les  prélèvements  qu'il  a  droit  d'y  exercer 
pour  ses  reprises  de  deniers  dotaux  et  remplois  de  propres. 
On  prétend  même  que,  nonobstant  ce  préciput  légal,  il 
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peut  encore  prendre  sur  les  meubles  de  Paris,  qui  sont  excep- 
tés du  préciput  légal,  son  préciput  conventionnel,  l'un  ne 
devant  point  détruire  l'autre. 

Au  reste,  ce  préciput  légal  n'est  affranchi  do  contribuer, 
soit  au  préciput  conventionnel ,  soit  à  toutes  les  reprises  que 
le  survivant  a  droit  d'exercer  sur  la  communauté  ,  qu'autant 
qu'il  se  trouve  suffisamment  d'autres  biens  de  la  commu- 
nauté sur  lesquels  ces  reprises  puissent  être  exercées;  s'il 
n'y  en  a  pas  suffisamment,  ces  reprises,  pour  ce  qui  s'en 
manque,  peuvent,  et  doivent  même  absorber  les  meubles  du 
préciput  légal. 

Celte  décision  a  lieu,  même  à  l'égard  des  reprises  de  la 
femme  survivante;  car,  quoiqu'elle  ait  droit  de  se  venger 
pour  ses  reprises  mêmes  sur  les  biens  propres  de  son  mari, 
néanmoins,  comme  elle  ne  peut  s'y  venger  qu'à  défaut  des 
biens  de  la  communauté,  il  faut  que  ce  qui  compose  le  pré- 
ciput légal ,  consistant  en  biens  de  communauté  ,  soit  épuisé 
auparavant. 

Non-seulement  les  reprises  du  survivant,  mais  aussi  celles 
que  les  héritiers  du  prédécédé  ont  à  exercer,  peuvent  enta- 
mer et  même  absorber  le  préciput,  à  défaut  d'autres  biens 
de  la  communauté  .sur  lesquels  elles  puissent  être  exercées. 

La  coutume  de  Paris  charge  encore  le  préciput  légal  de 
l'acquittement  des  obsèques  du  prédécédé. 

Le  deuil  de  la  veuve  faisant ,  en  quelque  façon  ,  partie  des 
frais  funéraires,  la  veuve  qui  prend  ce  préciput,  ne  peut 
donc  rien  prétendre  pour  son  deuil  ;  elle  en  doit  faire  confu- 
sion sur  elle. 

Il  n'est  pas  douteux  que  le  survivant  qui  a  pris  le  préciput 
légal,  sans  faire  aucun  inventaire,  est  tenu  indéfiniment  de 
toutes  les  dettes  et  charges  dont  la  coutume  le  charge  pour 
ce  préciput,  quand  elles  excéderoient  l'émolument  de  ce 
préciput.  La  question  est  de  savoir  si  la  veuve,  qui  n'a  pris 
ce  préciput  qu'après  avoir  fait  un  inventaire  exact  de  tous 
les  effets  de  la  communauté,  même  de  ceux  qui  doivent  com- 
poser ce  préciput  ,  est  tenue  des  charges  de  ce  préciput, 
ultra  modum  emolumenti.  On  dit  en  faveur  de  la  veuve,  que 
le  privilège  d'une  veuve  qui  a  fait  inventaire,  est  constant 
de  n'être  tenue  des  dettes  de  la  communauté  que  jusqu'à 
concurrence  de  ce  qu'elle  en  amende ,  et  par  conséquent 
jusqu'à  concurrence  seulement,  tant  de  sa  part  en  la  com- 
munauté, que  de  ce  préciput  ,  qui  est  tout  œ  qu'elle  amende 
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de  la  communauté.  On  ajoute  que  les  successeurs  univer- 
sels, autres  que  les  héritiers,  ne  sont  tenus  des  dettes  des 
biens  auxquels  ils  succèdent,  que  jusqu'à  concurrence  des- 
dits biens.  Nonobstant  ces  raisons  ,  Lebrun  décide  que  la 
veuve  doit  être  tenue,  ultra  modum  émolument^  des  charges 
du  préciput,  lorsqu'elle  l'a  une  fois  accepté.  Sa  raison  est,  que 
le  survivant,  en  acceptant  ce  préciput,  fait  une  espèce  de 
quasi-contrat ,  de  forfait  et  de  marché  avec  les  héritiers  du 
prédécédé,  par  lequel  il  se  charge,  pour  les  meubles  qui 
composent  ce  préciput,  de  l'acquittement  des  dettes  et  au- 
tres charges  que  la  coutume  lui  impose,  à  peu  près  comme 
celui  que  fait  le  gardien  noble  avec  ses  mineurs,  en  accep- 
tant la  garde  :  que  de  même  qu'il  profite  du  bénéfice,  lors- 
qu'il s'en  trouve,  il  doit  aussi  supporter  la  perte,  lorsqu'il  y 
en  a.  A  l'égard  des  objections,  on  répond  à  la  première,  que 
la  veuve  a  le  privilège  de  n'être  tenue  des  dettes  de  la  com- 
munauté, que  jusqu'à  concurrence  de  l'émolument,  lors- 
que c'est  en  sa  qualité  de  commune  qu'elle  en  est  tenue; 
mais  il  ne  s'ensuit  pas  qu'elle  ne  puisse  s'en  charger  au  delà 
de  l'émolument,  par  l'acceptation  de  ce  préciput. 

On  répond  à  la  seconde  objection,  qu'un  successeur  uni- 
versel, tel  qu'un  .légataire  ou  donataire  universel,  n'est  tenu 
des  dettes  au  delà  des  biens  auxquels  il  succède,  parce  qu'il 
n'en  est  tenu  qu'autant  qu'ils  sont  chargés  de  ces  dettes;  et 
par  conséquent,  en  abandonnant  lesdits  biens,  il  doit  cesser 
d'en  être  tenu  :  mais  le  survivant  est  tenu  des  dettes  dont 
la  coutume  le  charge,  non  pas  simplement  comme  d'une 
charge  des  biens  qui  composent  son  préciput  légal ,  mais 
comme  d'une  espèce  de  charge  du  marché  qu'il  est  censé 
faire  en  acceptant  ce  préciput. 

Si  le  survivant  étoit  mineur  lorsqu'il  a  accepté  ce  préci- 
put, il  n'est  pas  douteux  qu'il  peut,  dans  le  temps  accordé 
pour  la  restitution  des  mineurs,  se  faire  restituer  contre  cette 
acceptation ,  si  ce  préciput  se  trouvoit  lui  être  onéreux. 
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TRAITE 

DE 

L'HYPOTHÈQUE. 

ARTICLE  PRÉLIMINAIRE. 

Ce  que  c'est  que  l'hypothèque ,  et  ses  différentes  espèces, 

L'hypothèque,  ou  droit  de  gage,  est  le  droit  qu'un 
créancier  a  dans  la  chose  d'autrui,  qui  consiste  à 
pouvoir  la  faire  vendre,  pour,  sur  le  prix,  être 
payé  de  sa  créance.  Ce  droit  d'hypothèque  est  un 
droit  dans  la  chose,  jus  in  re. 

Il  y  a  deux  espèces  d'hypothèques  :  celle  qu'on 
appelle  nantissement,  pignus,  et  celle  qu'on  appelle 
proprement  hypothèque. 

Le  nantissement  est  l'espèce  d'hypothèque  qui 
se  contracte  par  la  tradition  qui  est  faite  de  la 
chose  au  créancier,  et  qui  lui  donne  droit  de  la 
retenir  pour  sûreté  de  sa  créance  jusqu'au  parfait 
paiement,  et  même  de  la  faire  vendre  à  défaut  de 
paiement.  L'hypothèque  proprement  dite  est  celle 
qui  se  contracte  sans  tradition.  Outre  ces  deux 
principales  espèces  de  droit  de  gage,  il  y  en  a 
encore  deux  autres. 

Il  y  a  le  droit  de  gage  que  les  seigneurs  d'hôtel, 
de  métairie,  et  de  rente  foncière  ont  pour  les  obli- 
gations résultantes  du  bail  sur  les  effets  qui  gar- 
nissent leur  hôtel  ou  métairie,  et  sur  les  fruits  qui 
y  sont  nés.  Nous  en  avons  traité  en  traitant  du 
contrai  de  louage,  où  nous  renvoyons- 
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Il  y  a  le  droit  de  gage  judiciaire,  qu'un  créancier 
acquiert  par  la  saisie  judiciaire  qu'il  fait  faire  des 
effets  de  son  débiteur.  Nous  en  parlerons  dans 
notre  Traité  de  la  procédure  civile,  où  nous  ren- 
voyons. 

Nous  nous  proposons  de  traiter  ici  principale- 
ment du  droit  d'hypothèque  proprement  dit;  nous 
ajouterons  un  chapitre  sur  le  droit  de  nantisse- 
ment. 

On  divise  encore  l'hypothèque  en  générale  et 
spéciale.  Lorsque  quelqu'un  hypothèque  à  un  créan- 
cier tous  ses  biens,  présents  et  à  venir,  l'hypothèque 
qu'a  ce  créancier  sur  chacune  des  choses  qui  com- 
posent lesdits  biens,  est  une  hypothèque  générale. 

Que  si  on  a  hypothéqué  nommément  un  certain 
héritage,  l'hypothèque  sur  cet  héritage  est  une 
hypothèque  spéciale. 

On  distingue  encore  les  hypothèques  en  conven- 
tionnelles, légales  et  tacites.  Les  hypothèques  con- 
ventionnelles sont  celles  qui  naissent  des  actes  des 
notaires.  Ces  hypothèques  peuvent  être  appelées 
conventionnelles,  parce  que  la  convention  par  la- 
quelle celui  qui,  par  cet  acte,  contracte  quelque 
engagement  envers  un  autre,  convient  de  lui  hy- 
pothéquer ses  biens ,  présents  et  à  venir ,  pour  la 
sûreté  de  cet  engagement,  ou  est  exprimée  par  ces 
actes,  ou  y  est  sous -entendue. 

L'hypothèque  légale  est  celle  qui  n'a  point  été 
convenue  par  aucune  convention,  ni  expresse,  ni 
tacite,  telle  que  celle  qui  naît  des  jugements; 
l'hypothèque  tacite,  qui  est  aussi  légale,  est  celle 
que  la  loi  seule  accorde  en  certains  cas,  et  qui  est 
appelée  tacite,  parce  qu'elle  ne  résulte  d'aucun 
titre,  c'est-à-dire,  ni  d'aucun  acte  de  notaire,  ni 
d'aucun  jugement,  mais  de  la  loi  seule. 
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Enfin,  on  distingue  les  hypothèques  en  hypo- 
thèques privilégiées  et  hypothèques  simples. 

Les  privilégiées  sont  celles  qui  sont  accompagnées 
d'un  privilège  qui  donne  le  droit  au  créancier  qui 
a  cette  hypothèque,  detre  préféré  sur  le  prix  de 
Théritage  hypothéqué,  aux  autres  créanciers  hypo- 
thécaires, quoique  antérieurs. 

Les  hypothèques  simples  sont  celles  qui  ne  sont 
accompagnées  d'aucun  privilège. 

Pour  traiter  avec  ordre  ce  qui  concerne  la  ma- 
tière de  l'hypothèque,  nous  traiterons,  eo  premier 
lieu,  de  ce  qui  concerne  sa  création;  2°  de  ses  effets, 
et  des  actions  qu'elle  produit;  5°  des  manières  dont 
elle  s'éteint. 


CHAPITRE  PREMIER. 

De  ce  qui  concerne  la  création  de  l'hypothèque. 

Les  questions  qui  ont  rapport  à  la  création  de  l'hypothè- 
que 3  sont  celles-ci  :  quelles  sont  les  causes  qui  la  produisent  ; 
les  choses  qui  en  sont  susceptibles  ;  les  personnes  qui  la 
peuvent  créer,  et  pour  quelles  dettes? 

SECTION  PREMIÈRE. 

Quelles  sont  les  causes  qui  produisent  l'hypothèque? 

Les  causes  qui  produisent  l'hypothèque,  sont,  \°  les 
actes  par-devant  notaires,  les  jugements,  et  la  loi  seule  en 
certains  cas. 

ARTICLE  PREMIER. 
De  l'hypothèque  qui  naît  des  actes  devant  notaires, 
§.  I.  Observations  générales. 

Par  le  droit  romain ,  l'hypothèque  ne  pouvoit  s'acquérir 
par  une  simple  convention.  Ce  droit  n'avoit  été  établi  chez 
les  Romains,  que  par  l'éditdu  préteur  contre  les  principes  du 
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droit,  suivant  lesquels  l'hypothèque  étant,  jus  in  fe9  ne 
pouvoit,  non  plus  que  le  domaine,  et  tous  les  autres  droits 
inre,  s'acquérir  par  la  seule  convention,  mais  seulement 
par  la  tradition  ,  non  nudis  conventionibus ,  sed  traditionibus. 
Le  fréquent  usage  des  hypothèques  ,  l'incommodité  qu'il 
y  avoit  de  ne  pouvoir  créer  des  hypothèques  que  par  la  tra- 
dition ,  avoit  engagé  le  préteur  à  s'écarter  des  principes  ri- 
goureux du  droit  civil. 

Nous  n'avons  suivi  ni  le  droit  du  préteur,  ni  les  principes 
rigoureux  du  droit^  civil.  Selon  notre  droit,  la  simple  con- 
vention ne  peut  produire  l'hypothèque  :  nous  n'exigeons  pas 
néanmoins  la  tradition  ;  mais  ,  lorsque  la  convention  est 
munie  de  sceau  de  l'autorité  publique,  elle  produit  l'hypo- 
thèque ;  et  la  force  de  l'autorité  publique  supplée  en  ce  cas 
à  la  tradition. 

Suivant  ces  principes  ,  les  actes  sous  signature  privée  n'é- 
tant point  munis  de  l'autorité  publique,  ne  peuvent,  parmi 
nous ,  produire  d'hypothèque ,  quand  même  elle  y  seroit 
expressément  convenue,  et  quand  même  la  date  de  ces  actes 
seroit  constatée,  soit  par  le  contrôle,  soit  par  le  décès  de 
quelqu'une  des  parties  qui  les  auroit  souscrits. 

Au  contraire,  les  actes  reçus  par  un  notaire  compétent, 
et  revêtus  de  toutes  les  formes  dont  ces  actes  doivent  être 
revêtus,  produisent  une  hypothèque  sur  tous  les  biens  pré- 
sents et  à  venir  des  personnes  qui  y  ont  été  parties,  pour  tou- 
tes les  obligations  qu'elles  y  ont  contractées  ;  et  ces  actes 
produisent  cette  hypothèque  ,  non-seulement  lorsqu'elle  y 
est  expressément  stipulée  ,  mais  quand  même  il  n'y  en  auroit 
aucune  mention.  Cette  convention  d'hypothèque  y  étant 
toujours  sous-entendue,  l'autorité  publique  du  sceau  dont 
ces  actes  sont  munis ,  est  ce  qui  leur  fait  produire  cette  hy- 
pothèque. 

§.  II.  Quels  notaires  sont  compétents,  pour  que  leurs  actes  puissent 

produire  hypothèque? 

Les  notaires ,  pour  que  leurs  actes  puissent  produire  hy- 
pothèque sur  les  biens  situés  dans  ce  royaume,  doivent  être 
des  notaires  élablis  dans  le  royaume,  ou  dans  quelqu'un  des 
pays  de  l'obéissance  du  roi  :  ceux  des  notaires  étrangers  ne 
peuvent  produire  cette  hypothèque;  car  l'autorité  publique  f 
dont  les  actes  de  ces  notaires  sont  revêtus,  étant  une  auto- 
rité étrangère,  non  reconnue  dans  le  royaume,  où  on  n'en 
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teconnoît  aucune  autre  que  celle  qui  émane  du  roi,  elle  ne 
peut  avoir  aucun  effet  sur  les  biens  du  royaume  ,  ni  par 
conséquent  produire  aucun  droit  d'hypothèque  sur  ces 
biens. 

La  qualité  de  personnes  publiques  qu'ont  les  notaires 
étrangers  dans  les  lieux  où  ils  sont  établis,  peut  bien  donner 
dans  ce  royaume,  et  partout  ailleurs,  à  leurs  actes,  une 
espèce  d'autorité  de  créance,  qui  doit  faire  ajouter  foi  à  ce 
qui  y  est  contenu,  lorsque  leur  qualité  est  suffisamment 
constatée  par  l'acte  de  légalisation  du  juge  des  lieux  où  ils 
sont  établis  ;  mais  leurs  actes  ne  peuvent  avoir  une  autorité 
de  pouvoir  et  de  juridiction  nécessaire  pour  produire  l'hy- 
pothèque. 

Par  la  même  raison,  les  actes  des  notaires  apostoliques, 
tels  qu'étoient  ceux  qui  l'étoient  avant  l'établissement  des 
notaires  royaux-apostoliques ,  ne  pouvoient  produire  d'hy- 
pothèque; car  ces  officiers  étant  des  officiers  purement  ecclé- 
siastiques, étant  établis  par  la  seule  autorité  ecclésiastique, 
qui  ne  s'étend  point  aux  choses  temporelles  ,  les  actes  de 
ces  notaires  n'étoient  point  revêtus  d'une  autorité  capable  de 
produire  hypothèque. 

Mais  ,  depuis  que  le  roi  a  créé  des  notaires  royaux-aposto- 
liques ,  ces  officiers  étant  établis  par  l'autorité  royale,  étant 
reçus  par  les  juges  royaux,  leurs  actes  sont  revêtus  d'une 
autorité  publique  qui  émane  du  roi ,  de  qui  ces  officiers 
tiennent  leur  pouvoir,  et  par  conséquent  peuvent  produire 
hypothèque.  C'est  ce  qui  est  expressément  porté  par  l'édit  de 
décembre  1691,  art.  2. 

Les  actes  des  notaires  des  justices  subalternes,  aussi  bien 
que  ceux  des  notaires  royaux,  produisent  l'hypothèque  de 
tous  les  biens  des  personnes  qui  s'obligent,  par  ces  actes,  en 
quelque  endroit  du  royaume  qu'ils  soient  situés.  Toutes  les 
justices  seigneuriales  ayant  été  concédées  par  le  roi ,  et  étant 
des  émanations  de  l'autorité  publique  qui  réside  dans  le  roi, 
les  officiers  de  ces  justices  sont  revêtus  d'une  autorité  qui 
émane  du  roi  ;  c'est  pourquoi  leurs  actes  sont  munis  d'une 
autorité  publique  ,  suffisante  pour  produire  cette  hypo- 
thèque. 

Les  notaires,  soit  royaux,  soit  subalternes,  n'ont  ca- 
ractère public  que  dans  l'étendue  de  la  justice  où  ils 
sont  reçus  ;  c'est  pourquoi  les  actes  qu'ils  passeroient  hors 
le  territoire  de  cette  justice,  seroient  destitués  de  toute 
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autorité ,  et  ne  pourroient  par  conséquent  produire  d'hypo- 
thèque. 

Il  y  a  néanmoins  trois  juridictions  dans  le  royaume,  qui 
sont  les  Châtelets  de  Paris,  d'Orléans  et  de  Montpelier,  dont 
les  notaires  ont,  par  privilège,  le  droit  de  pouvoir  passer  des 
actes  par  tout  le  royaume.  C'est  pourquoi  les  actes  de  ces 
notaires,  quelque  part  qu'ils  soient  passés,  emportent  hy- 
pothèque. 

Ce  privilège  a  été  accordé  aux  notaires  d'Orléans,  par 
Philippe-le-Bel,  en  iSoa,  en  considération  de  ce  qu'en  ce 
temps  les  notaires  d'Orléans  étoient  des  personnes  lettrées, 
qui  avoient  étudié  dans  l'école  de  droit  d'Orléans ,  qui  étoit 
pour  lors  une  des  plus  fameuses  de  l'Europe,  et  qui  fut  peu 
après  érigée  en  université  par  le  même  roi. 

Plusieurs  anciens  règlements  exigeoient,  pour  la  validité 
des  actes  des  notaires  subalternes,  et  pour  qu'ils  pussent 
produire  hypothèque,  que  ces  actes  fussent  passés  entre  des 
personnes  domiciliées  dans  l'étendue  de  la  justice,  et  que 
les  biens  qui  faisoient  l'objet  de  ces  actes  y  fussent  situés  ; 
mais  ces  règlements  sont  tombés  en  désuétude.  Il  nous  reste 
à  observer  que  les  notaires  sont  les  seuls  officiers  compé- 
tents pour  dresser  des  actes,  des  conventions  extrajudi- 
ciaires des  particuliers*  Tous  autres  officiers,  comme  huis- 
siers, greffiers,  et  même  les  juges,  sont  incompétents  pour 
cette  fonction;  et  les  actes  qu'ils  dresseroient,  seroient  des- 
titués de  toute  autorité.  Les  secrétaires  du  roi,  quoiqu'ils 
aient  la  qualité  de  notaires,  ne  sont  pas  plus  compétents. 

Néanmoins,  par  la  déclaration  du  21  avril  1692,  les  con- 
trats de  mariage  des  princes  et  princesses  du  sang,  passés 
par  un  secrétaire  d'état,  en  présence  du  roi,  produisent 
hypothèque,  et  ont  la  même  autorité  que  les  actes  des  no- 
taires, sans  qu'il  soit  besoin  qu'ils  y  soient  déposés. 

§.  III.  Des  formes  dont  doivent  être  revêtus  les  actes  des  notaires,  pour 
produire  hypothèque» 

Les  actes  des  notaires  doivent  contenir  le  lieu  où  ils  sont 
passés  ;  autrement,  il  ne  seroit  pas  constant  que  le  notaire 
l'eût  passé  dans  le  lieu  où  il  a  droit  de  le  passer. 

Ils  doivent  aussi  contenir  la  date  ;  autrement ,  on  ne 
pourroit  dire  de  quand  ils  auroient  produit  hypothèque.  Ils 
doivent  être  écrits  sur  papier  ou  parchemin  timbré. 
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Il  n'est  pas  nécessaire  que  l'acte  soit  écrit  de  la  main  du 
notaire  ;  il  peut  le  faire  écrire  par  son  clerc,  ou  par  quelque 
autre  personne;  mais  l'acte  doit  être  signé  par  le  notaire, 
et  par  toutes  les  parties,  ou  du  moins  il  doit  être  fait  men- 
tion de  celles  qui  ne  savent,  ou  n'ont  pu  signer. 

Lorsque  l'acte  est  reçu  par  un  seul  notaire,  il  doit  être 
passé  en  présence  de  deux  témoins.  Il  faut  que  l'un  de  ces 
témoins  sache  signer,  et  signe  effectivement.  Si  l'autre  té- 
moin ne  sait  pas  signer,  il  suffira  d'en  faire  mention.  Ordon- 
nance de  Blois,  art.  168. 

Ces  témoins  doivent  être  âgés  au  moins  de  vingt  ans 
accomplis ,  si  ce  n'est  dans  les  pays  de  droit  écrit,  ou  autres 
lieux  où  la  loi  permet  de  testejr avant  cet  âge,  dans  lesquels 
endroits  il  suffit  que  le  témoin  ait  l'âge  requis  pour  tester. 
Arrêt  de  règlement  de  la  cour  des  a  juillet  1708,  et  2  5  avril 
1709,  qui  n'a  pas  lieu  pour  les  actes  passés  avant  le  rè- 
glement. 

Il  est  fait  aussi  défenses,  par  ce  règlement,  aux  notaires,  de 
se  servir  à  l'avenir,  pour  témoins ,  de  leurs  enfants  ou  clercs. 
La  présence  des  témoins  n'est  pas  nécessaire,  lorsque  l'acte 
est  reçu  par  deux  notaires. 

L'usage  même  a  prévalu  à  l'égard  des  actes  de  commerce 
ordinaire.  Il  suffit  que  le  second  notaire  signe  l'acte,  quoi- 
qu'il n'ait  pas  ét  présent. 

Enfin ,  l'édit  du  contrôle  porte  que  les  actes  des  notaires 
ne  pourront  produire  aucun  droit  d'hypothèque  ,  s'ils  ne 
sont  contrôlés.  Edit  de  mars  1693. 

IV.  Des  actes  sous  signature  privée,  reconnus  par-devant  notaires, 
et  en  justice. 

Les  actes  sous  signature  privée ,  lorsqu'ils  sont  déposés 
chez  un  notaire ,  et  reconnus  par  les  parties  qui  les  ont  sous- 
crits, produisent  hypothèque  du  jour  de  l'acte  de  recon- 
noissance  qu'en  dresse  le  notaire;  car,  quoique  ces  actes 
sous  signature  privée  ne  soient  pas  eux-mêmes  munis 
d'aucune  autorité  publique  qui  puisse  produire  l'hypothè- 
que, ils  le  deviennent  par  l'acte  de  reconnoissance  qui  en 
est  fait  par-devant  notaire. 

Ils  le  deviennent  pareillement,  lorsque,  sur  l'assignation 
donnée  aux  débiteurs  qui  ont  souscrit  les  actes  sous  signa- 
ture privée,  ou  à  leurs  héritiers,  le  juge  en  prononce  la 
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reconnoîssance  ;  et  conséquemment  ils  portent  hypothèque 
du  jour  de  ce  jugement. 

Si  le  débiteur  assigné  dénie  sa  signature,  et  que,  sur  la 
vérification  faite  par  les  experts  nommés  par  le  juge,  la  re- 
connoîssance en  soit  prononcée,  l'hypothèque  a  lieu ,  non 
pas  seulement  du  jour  du  jugement,  mais  du  jour  de  la 
dénégation.  Ordonnance  de  i529,  art.  93. 

ARTICLE  11. 
De  l'hypothèque  des  jugements. 

Les  jugements  de  tous  les  juges  du  royaume,  et  des  pays 
de  l'obéissance  du  roi;  des  juges  inférieurs,  comme  des 
juges  souverains;  des  juges  de  justices  de  seigneurs,  comme 
des  juges  royaux  ;  des  juges  d'attribution ,  comme  des  juges 
ordinaires;  même  ceux  des  juge-consuls,  emportent  hypo- 
thèque sur  tous  les  biens  présents  et  à  venir  des  parties,  pour 
les  condamnations  qui  y  sont  prononcées  contr'elles. 

Il  en  doit  être  de  même  des  jugements  rendus  par  le  con- 
sul de  France,  dans  les  pays  étrangers  où  les  François  ont 
des  établissements. 

A  l'égard  des  jugements  rendus  en  pays  étrangers,  par  des 
juges  étrangers,  ils  ne  peuvent  produire  hypothèque  sur  les 
biens  que  les  parties  condamnées  ont  dans  le  royaume,  l'au- 
torité dont  ces  jugements  sont  revêtus  étant  une  autorité 
étrangère,  qui  ne  peut  avoir  aucun  effet  dans  le  royaume, 
où  on  n'en  reconnoît  d'autre  que  celle  qui  émane  du  roi. 

Les  jugements  des  officiaux  ne  produisent  point  d'hypo- 
thèque, puisque  l'autorité  ecclésiastique  ne  s'étend  point 
au  temporel.  Il  est  vrai  que  ces  sentences  sont  exécutoires 
sur  les  biens  du  condamné,  sans  aucun  paréatis  du  juge 
royal,  suivant  Y  art  44  de  l'édit  de  1695;  mais  elles  tiennent 
ce  droit  d'être  exécutoires,  non  de  l'autorité  du  juge  d'église 
qui  les  a  rendues,  mais  de  l'autorité  du  roi,  qui,  par  cet  édit, 
a  bien  voulu  les  rendre  telles.  Ainsi,  par  la  même  raison  que 
les  officiaux  ne  pourroient  rendre  des  sentences  exécutoires, 
s'il  n'y  avoit  une  loi  du  prince  qui  leur  eût  accordé  ce  droit, 
ils  ne  pourroient  pas  rendre  des  sentences  qui  portent  hypo- 
thèque, n'y  ayant  pas  de  loi  du  prince  qui  le  leur  permette. 

Les  sentences  des  arbitres  ne  portent  hypothèque  que  du 
jour  de  l'homologation  qui  en  est  faite  devant  le  juge;  car 
ces  arbitres  étant  des  particuliers,  leur  sentence  ne  peut  être 
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revêtue  d'aucune  autorité  publique  qui  puisse  produire 
l'hypothèque,  jusqu'à  ce  qu'elles  aient  reçu  cette  autorité  par 
l'homologation  du  juge. 

Il  n'importe,  pour  qu'un  jugement  produise  hypothèque, 
que  la  condamnation  qu'il  renferme  soit  liquide  ou  non  ;  car 
l'hypothèque  peut-être  contractée  pour  des  dettes  non  liqui- 
des; et,  en  cela,  le  droit  d'hypothèque  diffère  du  droit  d'exé- 
cution. 

Il  n'importe  contre  qui  le  jugement  ait  été  rendu,  pour 
qu'il  produise  hypothèque  sur  les  biens  de  la  partie  con- 
damnée, pourvu  néanmoins  que  la  partie,  contre  qui  il  a  été 
rendu,  fût  capable  d'ester  en  jugement;  car,  si  elle  n'en  étoit 
pas  capable,  la  sentence  rendue  contr'elle  seroit  nulle,  et  ne 
pourroit  par  conséquent  produire  d'hypothèque  sur  ses  biens. 

Les  jugements  rendus  contre  des  tuteurs  de  mineurs,  cura- 
teurs d'interdits  ,  fabriciers  ,  administrateurs  d'hôpitaux  , 
Fyndics  de  communautés,  sont  censés  rendus  contre  les  pu- 
pilles, interdits,  fabriques,  hôpitaux  et  communautés,  et 
produisent  par  conséquent  hypothèque  sur  les  biens  de  tous 
ceux  pour  lesquels  ils  ont  esté  en  jugement. 

Ceux  rendus  à  l'audience,  lorsqu'ils  sont  contradictoires, 
portent  hypothèque  du  jour  qu'ils  ont  été  prononcés  :  ceux 
rendus  par  défaut,  du  jour  seulement  qu'ils  ont  été  signifiés 
à  procureur  [Ordonnance  de  1667,  tiU  55,  art»  11.  ). 

Ceux  rendus  en  procès  par  écrit  ne  portent  pareillement 
hypothèque  que  du  jour  de  leur  signification  à  procureur. 
Wd. 

L'appel  qui  en  est  rejeté ,  en  suspendant  son  efïet,  suspend 
aussi  l'hypothèque;  mais,  si  sur  l'appel  il  est  confirmé,  ce 
droit  est  censé  acquis  du  jour  de  la  sentence,  et  non  pas  seu- 
lement du  jour  de  l'arrêt  qui  la  confirme  [première  Déclaration 
sur  lf  Ordonnance  de  Moulins,  du  10  juillet  i566.  ). 

Lorsque  l'arrêt  a  infirmé  le  jugement,  en  réduisant  à  une 
somme  moindre  la  condamnation  portée  par  ce  jugement  ,  il 
est  confirmé  jusqu'à  concurrence  de  îa  somme  à  laquelle  la 
condamnation  a  été  réduite  par  l'arrêt;  il  n'est  infirmé  que 
pour  le  surplus,  et  par  conséquent  l'hypothèque  doit  avoir 
lieu  du  jour  de  la  sentence,  et  non  pas  seulement  du  jour  de 
l'arrêt. 

L'opposition  aux  jugements  par  défaut,  doit  avoir  le  même 
effet  que  l'appel  :  elle  doit  suspendre  pareillement  Thypo- 
thcque;mais,  si  l'opposant  est  déboutéde  son  opposition,  l'hy- 
12.  9 
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pothèque  doit  avoir  lieu  du  jour  de  la  signification  de  la  pre- 
mière sentence  rendue  par  défaut,  de  même  que  si  on  n'y 
avoit  pas  formé  d'opposition. 

ARTICLE  III. 
De  l'hypothèque  que  produit  la  loi  seule. 

La  loi  seule,  en  certains  cas,  donne  une  hypothèque  au 
créancier,  sur  les  biens  du  débiteur,  quoique  l'obligation  du 
débiteur  ne  soit  portée  par  aucun  acte  devant  notaire,  ni  qu'il 
soit  intervenu  aucun  jugement  de  condamnation  contre  lui. 
Cette  hypothèque  est  appelée  tacite,  parce  que  la  loi  seule  la 
produit  sans  aucun  titre. 

Telle  est,  i°  l'hypothèque  que  la  loi  donne  à  la  femme,  sur 
les  biens  de  so  n  mari,  du  jour  de  la  célébration  de  son  ma- 
riage, pour  la  restitution  de  sa  dot,  lorsqu'il  n'y  a  point  de 
contrat.  Leg.  unie.  eod.  de  rei  axor.  act. 

2°  Telle  est  celle  que  la  loi  donne  aux  mineurs,  pour  le  reli- 
quat du  compte  de  leur  tutelle,  sur  les  biens  de  leur  tuteur, 
du  jour  qu'a  commencé  la  tutelle. 

5°  La  loi  donne  une  pareille  hypothèque  sur  les  biens  de 
tous  les  autres  administrateurs,  tels  que  sont  les  administra- 
teurs d'hôpitaux,  fabriciers,  curateurs  d'interdits,  syndics dô 
communautés,  du  jour  qu'a  commencé  leur  administration. 

Un  titulaire  de  bénéfice  est  regardé  comme  administrateur 
des  biens  de  son  bénéfice;  c'est  pourquoi,  s'il  y  fait  des  dégra- 
dations par  sa  faute,  tous  les  biens  de  son  patrimoine  sont 
hypothéqués  envers  son  bénéfice,  du  jour  de  sa  prise  de  pos* 
session ,  pour  les  dommages  et  intérêts  résultants  desdites 
dégradalions. 

Quand  même  les  administrateurs  de  biens  des  mineurs, 
d'église,  de  communauté  ou  de  chose  publique,  n'auroient 
pas  eu  une  vraie  qualité  pour  les  administrer,  et  qu'ils  se 
seroient  portés  pour  tuteurs  et  administrateurs ,  sans  l'être 
véritablement ,  l'hypothèque  ne  laisseroit  pas  d'avoir  lieu 
sur  leurs  biens,  du  jour  qu'ils  auroient  commencé  de  s'in- 
gérer dans  leur  administration  ;  ces  faux  administrateurs  ne 
devant  pas  être  de  meilleure  condition  que  les  véritables. 

Suivant  ces  principes,  les  biens  du  beau-père,  qui  ne  fait 
point  pourvoir  de  tuteur  les  enfants  du  premier  lit  de  sa 
femme,  qui  a  perdu  la  tutelle  en  se  remariant,  sont  hypo- 
théqués, du  jour  de  son  mariage,  aux  dommages  et  intérêts 
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desdits  enfants  et  au  compte  de  l'administration  de  leurs 
biens,  quoiqu'il  n'eût  aucune  qualité  pour  les  adminis- 
trer. 

Ce  droit  d'hypothèque  tacite  sur  les  biens  des  tuteurs  ou 
pro-tuteurs  des  mineurs,  curateurs  d'interdits,  fabriciers , 
administrateurs  d'hôpitaux,  syndics  de  communautés,  ne 
doit  pas  s'étendre  aux  simples  receveurs  fondés  de  pouvoir, 
et  intendants  d'affaires  des  particuliers ,  sur  les  biens  des- 
quels les  personnes  dont  ils  ont  géré  les  affaires,  ne  peuvent 
prétendre  hypothèque  que  du  jour  des  actes  par-devant  no- 
taires, par  lesquels  ils  ont  contracté  quelqu'obligation  envers 
elles;  ou,  s'il  n'y  en  a  point,  du  jour  des  jugements  de  con- 
damnation obtenus  contr'eux. 

Observez  aussi  que,  quoique  les  biens  des  tuteurs  et  autres 
semblables  administrateurs  soient  hypothéqués  du  jour  que 
leur  administration  a  commencé,  lorsqu'ils  sont  débiteurs  , 
ils  ne  peuvent  pas  ,  lorsqu'ils  sont  créanciers ,  prétendre 
une  semblable  hypothèque  sur  les  biens  de  ceux  dont  ils  ont 
été  les  administrateurs;  ils  ne  l'ont  que  du  jour  de  la  clôture 
de  leur  compte. 

La  jurisprudence  accorde  aussi  aux  substitués  une  hypo- 
thèque tacite  sur  les  biens  des  grevés  de  substitution,  pour 
les  dégradations  qu'ils  ont  faites  sur  les  biens  substitués,  du 
jour  qu'ont  été  faites  lesdites  dégradations,  et  pareillement 
pour  les  sommes  de  deniers  sujettes  à  la  substitution,  qu'ils 
ont  reçues  ,  u"u  jour  qu'ils  les  ont  reçues. 

Les  lois  donnent  aussi  une  hypothèque  tacite  au  fisc,  sur 
les  biens  de  ses  débiteurs.  Fisc  us  semper  habet  jus  pignoris. 
L.  4^,  §-  3,  ff.  de  jur.  fisci.  Certum  est  ejus  gui  cum  fisco  con-* 
trahit  bona  obligari  quamvis  ici  non  exprimatur  :  L  2,  cod.  in 
quib.  caus.  pig. 

Le  fisc  n'a  néanmoins  ce  droit  d'hypothèque  tacite ,  que 
lorsqu'il  est  créancier  de  son  chef  ;  que  si  le  fisc  a  succédé 
aux  créanciers  de  quelque  particulier,  putà,  par  droit  d'au- 
baine ou  de  confiscation ,  il  ne  peut  avoir  plus  de  droit  qu'en 
avoit  ce  particulier  :  /.  25,  ff.  de  pig.  et  hypoth. 

Outre  ces  hypothèques  tacites  générales,  il  y  en  a  qui  sont 
limitées  à  de  certains  biens. 

Telle  est  l'hypothèque  tacite  qu'a  un  copartageant  sur  les 
biens  échus  au  lot  de  ses  copartageants,  pour  toutes  les  obli- 
gations résultantes  du  partage,  quoiqu'il  n'ait  pas  été  fait 
par  acte  devant  notaires. 
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Telle  est  celle  que  la  loi  donne  aux  légataires ,  sur  la  part 
des  biens  de  la  succession  échue  à  chacun  des  héritiers  du 
testateur,  pour  la  part  dont  chacun  des  héritiers  est  tenu 
dans  leur  legs  :  /.  1 ,  cocl.  comm.  de  leg. 

Mais  les  légataires  n'ont  aucune  hypothèque  sur  les  biens 
appartenants  auxdits  héritiers  de  leur  chef,  que  du  jour  que 
lesdits  légataires  ont  obtenu  jugement  de  condamnation 
contre  lesdits  héritiers;  ou  dis  jour  que  lesdits  héritiers  se 
sont  obligés  envers  eux,  par  acte  devant  notaires,  à  l'exécu- 
tion du  testament  :  car  le  testateur  n'a  pas  pu  hypothéquer 
les  biens  de  ses  héritiers,  personne  ne  pouvant  hypothéquer 
que  ce  qui  est  à  lui. 

Telle  est  l'hypothèque  tacite  que  celui  qui  a  réparé  un  bâ- 
timent, a  sur  ce  bâtiment. 

Telle  est  enfin  celle  que  le  vendeur  d'un  héritage  a  sur  cel 
héritage,  pour  le  prix  qui  lui  est  dû.  Les  lois  romaines  ne 
donnoient  point  cette  hypothèque  au  vendeur;  elle  est  de 
notre  droit. 

SECTION  II. 

Quelles  choses  sont  susceptibles  d'hypothèque?  Par  qui  peuvent-elles 
être  hypothéquées?  Et  pour  quelles  dettes? 

§.  I.  Quelles  choses  sont  susceptibles  d'hypothèque? 

Suivant  le  droit  romain,  toutes  les  choses  qui  sont  dans 
le  commerce,  soit  meubles,  soit  immeubles,  soit  corpo- 
relles, soit  incorporelles,  sont  susceptibles  d'hypothèque. 

Notre  droit  diffère  en  cela  du  droit  romain.  Il  n'y  a  que 
les  immeubles  qui  soient  susceptibles  d'une  véritable  hypo- 
thèque; les  meubles,  ou  n'en  sont  pas  susceptibles,  ou  ne 
le  sont  que  d'une  hypothèque  imparfaite. 

Dans  les  coutumes  de  Paris  et  d'Orléans,  les  meubles  ne 
sont  point  susceptibles  d'hypothèque  ,  et  les  créanciers  hy- 
pothécaires ne  sont  payés,  sur  le  prix  des  meubles  de  leurs 
débiteurs  ,  que  concurremment  avec  les  simples  chirogra- 
phaires  ,  au  sou  la  livre  de  leurs  créances. 

Dans  quelques  autres,  telle  que  celle  de  Normandie,  les 
meubles  sont  susceptibles  d'hypothèque  ,  et  les  créanciers 
hypothécaires  sont  colloqués,  par  ordre  d'hypothèque,  sur 
le  prix  des  meubles  de  leurs  débiteurs,  comme  sur  le  prix  des 
immeubles. 

Mais  cette  hypothèque  des  meubles,  reçue  dans  ces  cou- 
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tûmes,  n*est  qu'une  hypothèque  imparfaite,  qui  ne  dure 
que  tant  que  les  meubles  sont  en  la  possession  du  débiteur 
qui  les  a  hypothéqués,  et  qui  s'éteint  lorsqu'ils  ont  été  alié- 
nés, et  ont  passé  en  la  main  d'un  autre,  suivant  cette  maxime 
générale  du  droit  françois,  meubles  n'ont  de  suite  par  hypo- 
thèque. Ce  qui  a  été  introduit  pour  îa  sûreté  et  facilité  du 
commerce. 

À  l'égard  des  immeubles ,  sis  sont  partout  susceptibles 
d'une  véritable  hypothèque  ,  qui  peut  être  poursuivie  en 
quelques  mains  que  la  chose  ait  passé. 

Non-seulement  les  immeubles  corporels  sont  susceptibles 
de  cette  hypothèque,  mais  même  les  immeubles  incorporels, 
tels  que  sont  les  droits  réels,  tels  que  les  droits  de  rentes 
foncières,  de  censives,  de  fiefs,  même  les  droits  de  justice. 

Le  droit  d'hypothèque  est  lui-même  susceptible  d'hypo- 
thèque. Pignus  pignori  dari  potest. 

Les  rentes  constituées  dans  les  coutumes  telles  que  les 
nôtres,  qui  les  réputent  immeubles,  sont  aussi  susceptibles 
d'hypothèque. 

Les  offices  domaniaux  et  les  offices  vénaux  de  judicature 
et  de  iinances,  en  sont  aussi  susceptibles;  mais  le s*ceau  des 
provisions  que  le  roi  en  donne  ,  purge  les  hypothèques 
des  créanciers  qui  n'ont  pas  eu  la  précaution  d'y  faire  op- 
position. 

La  fin  de  l'hypothèque  étant  de  vendre  la  chose  hypo- 
théquée, pour  être  pa}ré  sur  le  prix,  il  suit  de  là  que  les  cho- 
ses qui  ne  peuvent  être  vendues,  n'étant  pas  dans  le  com- 
merce, ne  sont  pas  susceptibles  d'hypothèque.  Eamrem  quant 
quis  emere  non  potest  9  jure  pignoris  accipere  non  potest  :  1.  1  s 
§.  2,  quœ  res  pig.  vel  hjp.  dut. 

Cela  n'empêche  pas  que  le  droit  d'usufruit  ne  soit  suscep- 
tible d'hypothèque,  car  il  peut  se  vendre.  Si  on  dit  qu'il 
ne  peut  passer  d'une  personne  à  une  autre,  personam  usu- 
fructuarii  non  egreditur  ;  c'est  subtilitate  juris,  que  l'étranger 
qui  en  est  acquéreur,  ne  jouit  pas  de  ce  droit,  proprio  jure, 
comme  d'un  droit  subsistant  en  sa  personne;  mais  du  chef 
et  pendant  la  vie  seulement  de  celui  sur  la  tête  de  qui  il  a 
été  constitué. 

On  considère  dans  le  droit  d'usufruit ,  le  droit  même  at- 
taché à  la  personne  de  l'usufruitier ,  et  l'émolument  de  ce 
droit,  qui  consiste  en  la  perception  des  fruits  de  la  chose 
sujette  à  ce  droit;  cet  émolument  est  séparable  de  la  per- 
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sonne  de  l'usufruitier  en  qui  réside  le  droit  ;  il  peut  se 
Tendre  ,  et  est  par  conséquent  susceptible  d'hypothèque. 

Les  biens  grevés  de  substitution  ne  sont  pas  absolument  ina- 
liénables; ils  peuvent  se  vendre  cum  causa  et _onere  fidei-com- 
Tnissi ,  ils  sont  donc  par  conséquent  susceptibles  d'hypo- 
thèque, c'est-à-dire,  d'une  hypothèque  qui  s'éteindra  par 
l'ouverture  de  la  substitution ,  si  elle  a  lieu. 

Les  offices  de  la  maison  du  roi  n'étant  point  des  choses 
qui  soient  in  commercio  noslro ,  ne  peuvent  être  susceptibles 
d'hypothèque. 

§.  IL  Par  qui  les  choses  peuvent-elles  être  hypothéquées? 

L'hypothèque  étant  un  droit  dans  la  chose,  c'est  une  con- 
séquence qu'il  ne  peut  être  accordé  que  par  celui  à  qui  la 
chose  appartient,  et  qui  en  est  le  propriétaire;  celui  qui  ne 
l'est  pas,  ne  pouvant  pas  transférer  à  un  autre  un  droit  dans 
une  chose  qu'il  n'a  pas  lui-même. 

On  dira  peut-être  que  le  propriétaire  d'une  chose  n'a  pas 
le  droit  d'hypothèque  dans  sa  chose,  cùm  nemlni  res  sua  pig- 
Tiori  esse  possit,  comment  peut-il  donc  le  donner  à  un  au- 
tre? La  réponse  est  facile.  Le  propriétaire  d'une  chose  n'a 
pas,  à  la  vérité,  un  droit  d'hypothèque  dans  sa  chose  ;  dans 
la  forme  du  droit  d'hypothèque  ,  il  ne  l'a  pas  formaliter  ; 
mais  il  a  eminenter,  c'est-à-dire,  non  quidem  jure  hypothecœ, 
sedjure  domina ,  tout  ce  en  quoi  le  droit  d'hypothèque  con- 
siste :  car  le  droit  d'hypothèque  consiste  dans  le  droit  de 
tenir  la  chose  hypothéquée  ,  et  de  la  vendre.  Or,  ce  droit  se 
trouve  renfermé  dans  le  dominium  qu'a  le  propriétaire,  qui 
contient  principalement  le  droit  de  disposer  de  la  chose,  et 
par  conséquent  de  la  vendre.  Puis  donc  qu'il  a  le  droit  de 
vendre  la  chose,  il  peut  transférer  ce  droit  à  son  créancier 
qui  l'aura,  non  pas  comme  le  propriétaire  l'avoit ,  Jar^  do- 
mina et  in  re  propriâ  ;  mais  jure  hypotliecœ  et  in  re  aliéna. 

Pour  pouvoir  hypothéquer  une  chose,  il  ne  suffit  pas  d'en 
être  propriétaire  ,  il  faut  avoir  la  faculté  d'en  disposer;  c'est 
pourquoi  les  interdits,  les  femmes  sous  puissance  de  mari, 
lorsqu'elles  ne  sont  p  is  autorisées ,  les  mineurs,  ne  peuvent 
pas  hypothéquer  leurs  biens;  parce  que,  quoiqu'ils  en  soient 
les  propriétaires,  ils  n'ont  pas  la  faculté  d'en  disposer. 

Delà  naît  la  question  de  savoir  si ,  lorsqu'un  mineur  a 
Contracté  quelque  engagement  par  acte  devant  notaires  , 
fcous  l'hypothèque  de  tous  ses  biens,  et  qu'il  le  ratifie  en 
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majorité,  le  créancier  a  hypothèque  du  jour  de  l'acte,  ou  seu- 
lement du  jour  de  la  ratification  ;  il  sembleroit  que  le  créan- 
cier ne  devroit  avoir  hypothèque  que  du  jour  de  la  ratifica- 
tion, et  non  du  jour  de  l'acte  fait  en  minorité  ,  puisque, 
suivant  ce  que  nous  venons  de  dire,  le  mineur,  n'ayant  pas 
en  ce  temps  la- faculté  de  disposer  de  ses  biens,  ne  pouvoit 
pas  les  hypothéquer.  Néanmoins,  il  faut  décider  que  le  créan- 
cier aura  hypothèque  du  jour  de  l'acte  fait  en  minorité;  la 
raison  est,  que  la  loi  n'interdisant  aux  mineurs  la  faculté  de 
disposer  de  leurs  biens  ,  et  de  les  hypothéquer  que  pour 
leurs  propres  intérêts,  cette  incapacité  en  laquelle  ils  sont 
d'en  disposer  et  de  les  hypothéquer,  n'est  pas  une  incapacité 
absolue,  mais  relative  à  leurs  intérêts  :  ils  sont  seulement 
incapables  de  disposer  de  leurs  biens,  et  de  contracter  sous 
l'hypothèque  de  ces  mêmes  biens,  en  tant  que  la  disposition 
qu'ils  auroient  faite,  et  l'engagement  qu'ils  auroient  con- 
tracté, leur  seroient  désavantageux;  mais,  lorsqu'en  ratifiant 
en  majorité  cet  engagement,  soit  expressément,  soit  tacite- 
ment, par  le  laps  de  dix  ans,  sans  prendre  de  lettres  contre, 
ils  ont  reconnu  qu'il  ne  leur  étoit  point  préjudiciable;  l'acte 
et  l'hypothèque  dont  il  est  accompagné,  doivent  être  regardés 
comme  ayant  été  véritablement  contractés,  et,  par  consé- 
quent, le  créancier  doit  avoir  hypothèque  du  jour  de  l'acte. 

Il  fandroit  décider  autrement  à  l'égard  d'une  femme  ma- 
riée, qui,  pendant  son  mariage,  se  seroit  obligée  par  acte 
devant  notaire,  sans  être  autorisée,  et,  depuis  son  veuvage, 
auroit  ratifié  cet  acte  :  le  créancier  n'auroit  d'hypothèque 
que  du  jour  de  la  ratification  ;  encore  faut-il  que  cette  rati- 
fication se  fasse  aussi  par  acte  devant  notaire  :  il  ne  pourroit 
la  prétendre  du  jour  de  l'acte  passé  par  la  femme  durant  son 
mariage,  parce  que  l'incapacité  en  laquelle  est  une  femme 
mariée,  de  contracter  sans  autorisation,  est  une  inhabileté 
et  une  incapacité  absolues,  qui  ne  permettent  pas  que  l'acte 
puisse  être  valide  par  la  ratification,  laquelle  ne  vaut  que 
comme  une  nouvelle  obligation;  ce  qui  est  absolument  nui, 
ne  pouvant  pas  être  confirmé. 

Quoiqu'il  n'y  ait  que  le  propriétaire  de  la  chose  qui  la 
puisse  hypothéquer,  néanmoins  ,  lorsqu'un  tuteur  de  mi- 
neurs, un  curateur  d'interdits,  des  fabriciers ,  des  adminis- 
trateurs d'hôpitaux,  des  syndics  de  communautés,  contrac- 
tent en  ces  qualités  ,  pourvu  qu'ils  n'excèdent  point  les 
bornes  de  leur  administration  ,  ils  hypothèquent  les  bipns 
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de  ces  personnes  dont  ils  ont  l'administration  ;  oe  qui  n'est 
point  contraire  à  notre  proposition,  car, lorsque  ces  tuteurs, 
curateurs  et  autres  semblables  administrateurs,  contractent 
dans  lesdites  qualités,  ce  ne  sont  pas  tant  eux  qui  contrac- 
tent, que  les  personnes  ou  communautés  dont  ils  ont  l'ad- 
ministration ,  qui  sont  censées  elles-mêmes  contracter  par 
leur  ministère,  et  hypothéquer  elles-mêmes,  par  le  minis- 
tère de  ces  tuteurs,  curateurs,  leurs  biens  :  c'est  pourquoi, 
même  en  ce  cas,  c'est  le  propriétaire  de  la  chose  qui  en 
constitue  l'hypothèque. 

Il  en  est  de  même  lorsque  mon  fondé  de  procuration, 
sans  sortir  des  bornes  de  cette  procuration,  contracte,  en 
cette  qualité  ,  par  acte  devant  notaire  ;  il  n'est  pas  douteux 
qu'il  hypothèque  mes  biens  aux  engagements  qu'il  contracte 
en  mon  nom  dans  cette  qualité  ;  mais  c'est  moi-même  qui 
suis  censé,  par  son  ministère,  contracter  l'engagement,  et 
hypothéquer  mes  biens,  en  lui  donnant  ma  procuration  : 
j'ai  par  là,  dès-lors,  consenti  à  l'engagement  et  à  l'hypo- 
thèque qui  en  est  l'accessoire. 

Quid  ?  si  quelqu'un ,  sans  procuration  et  se  faisant  fort  de 
moi,  avoit  contracté  en  mon  nom  quelque  engagement  par 
acte  devant  notaire,  et  que  par  la  suite  je  ratifiasse,  le 
créancier  pourroit-il  prétendre  hypothèque  sur  mes  biens, 
du  jour  du  contrat,  au  préjudice  de  ceux  qui  auroient  acquis 
des  hypothèques  sur  mes  biens,  dans  le  temps  intermédiaire 
entre  le  contrat  et  la  ratification  ,  ou  s'il  n'auroit  hypothèque 
que  jour  de  la  ratification  ?  Il  faut  décider  qu'il  ne  l'aura 
que  du  jour  de  la  ratification.  Nec  obstat  que  les  ratifications 
ont  un  effet  rétroactif,  suivant  cette  règle  de  droit  :  Ratiha- 
bitio  mandata  comparalur.  Qui  mandat  ipse  fecisse  vldetur ;  et 
qu'en  conséquence,  ayant  ratifié,  c'est  tout  comme  si  le 
contrat  avoit  été  fait  en  vertu  de  ma  procuration  ,  et  comme 
si  j'avois  contracté  moi-même  par  le  ministère  de  celui  qui 
a  contracté  en  mon  nom  ;  car  cet  effet  rétroactif  n'a  lieu 
qu'entre  le  créancier  et  moi,  qui  ai  ratifié  ce  qui  a  été  fait  en 
mon  nom  ;  mais  il  ne  peut  avoir  lieu  au  préjudice  des  tiers , 
qui  ont  acquis  un  droit  d'hypothèque  sur  mes  biens,  dans  le 
temps  intermédiaire  ;  car  celui  qui  a  contracté  en  mon  nom, 
n'ayant  aucune  qualité  pour  pouvoir  m'engager  et  hypo- 
théquer mes  biens,  ils  ne  l'étoient  point  avant  que  j'eusse 
ratifié,  et  par  conséquent  je  les  ai  valablement  hypothéqués 
à  ces  créanciers  intermédiaires,  et  il  n'a  pas  dû  dépendre  de 
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moi  de  les  priver  de  ce  droit  d'hypothèque  qui  leur  étoit 
acquis,  en  ratifiant  un  acte  que  j'étois  le  maître  de  ne  pas 
ratifier. 

Dans  le  cas  de  la  convention  d'hypothèque  de  biens  pré- 
sents et  à  venir,  il  est  évident  qu'il  suffit  que  le  débiteur, 
qui  est  convenu  d'accorder  cette  hypothèque ,  soit  devenu 
propriétaire  des  choses,  depuis  la  convention  ,  pour  qu'elles 
soient  valablement  hypothéquées  ;  mais ,  lorsque  la  con- 
vention d'hypothèque  étoit  d'une  chose  certaine  et  spéciale, 
il  falloit,  suivant  les  principes  du  droit  romain,  pour  que  la 
convention  fût  valable,  que  le  débiteur  qui  en  accordoit 
l'hypothèque,  en  fût  le  propriétaire  au  temps  de  la  conven- 
tion, à  moins  que  la  convention  n'eût  été  faite  sous  la  con- 
dition, et  au  cas  qu'il  en  deviendroit  un  jour  le  propriétaire: 
/.  i5,  §.  1  ;  /.  i,  §.  7,  ff.  de  pig.  et  hypoth. 

Quoique  la  convention  d'hypothèque  pure  et  simple  d'une 
certaine  chose,  ne  fût  pas  valable,  et  que  lorsque  le  débiteur 
en  devenoit  par  la  suite  le  propriétaire,  l'hypothèque  n'en 
étoit  pas  pour  cela  validée  :  néanmoins,  les  lois  subvenoient 
de  différentes  manières  au  créancier  contre  le  débiteur ,  soit 
en  accordant  à  ce  créancier  la  rétention  de  la  chose,  lors- 
qu'il s'en  trouvoit  en  possession,  soit  même  en  lui  accordant 
une  action  utile  contre  ce  débiteur  qui  l'avoit  trompé  ;  sur 
quoi ,  les  lois  font  plusieurs  distinctions  dans  lesquelles  nous 
n'entrerons  pas,  parce  qu'elles  ne  peuvent  avoir  d'applica- 
tion dans  notre  droit,  suivant  lequel  toute  convention  d'hy- 
pothèque comprend  toujours  tous  les  biens  présents  et  à 
venir.  C'est  pourquoi,  dans  notre  droit,  il  faut  tenir  que, 
toutes  les  fois  que  j'ai  contracté  par  acte  devant  notaire ,  il 
gvffit,  pour  qu'un  héritage  soit  hypothéqué,  que  j'en  sois 
devenu  propriétaire  depuis  que  j'ai  contracté,  quoique  je  ne 
le  fusse  pas  dans  ce  temps. 

Mais,  quoique  la  convention  d'hypothèque  fût  valable 
auparavant  que  je  fusse  propriétaire,  néanmoins  elle  n'a  son 
effet,  et  elle  n'acquiert  au  créancier  un  droit  d'hypothèque 
sur  les  biens  que  j'ai  pu  acquérir  depuis,  que  du  jour  que  je 
les  ai  acquis  ;  car  je  ne  peux  transférer  de  droit  que  dans  les 
choses  qui  m'appartiennent. 

De  là  naît  une  question  :  J'ai  contracté  différents  enga- 
gements envers  trois  différents  créanciers  ,  en  différents 
temps  ,  sous  l'hypothèque  de  mes  biens  présents  et  à  venir, 
et  j'ai  ensuite  acquis  un  certain  héritage  :  ces  trois  différents 
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créanciers  viendront-ils  par  concurrence  d'hypothèque  sur 
cet  héritage,  ou  suivant  l'ordre  des  dates  de  leurs  contrats? 
Il  sembleroit  qu'ils  devroient  venir  par  concurrence  ;  car 
ces  trois  différents  créanciers  ont  acquis  tous  les  trois  leur 
hypothèque  sur  cet  héritage,  dans  le  même  instant;  savoir, 
lors  de  l'acquisition  qui  en  a  été  faite,  n'ayant  pas  pu  l'acqué- 
rir plus  tôt,  concurrunt  tempore,  et  par  conséquent  ils  parois- 
sent  avoir  un  droit  égal ,  et  il  semble  que  les  jurisconsultes 
romains  le  pensoient  ainsi.  Arg.  9  L  28,  ff.  de  jure  fisc.  Vid. 
Cujac,  ad  hanc  legem.  Nonobstant  ces  raisons,  la  jurispru- 
dence est  constante  parmi  nous,  que  ces  créanciers  ne  doi- 
vent pas  concourir,  mais  qu'ils  doivent  être  colloqués  selon 
l'ordre  des  dates  de  leur  contrat  ;  la  raison  est,  que  le  débi- 
teur, en  contractant  avec  le  premier  créancier,  sous  l'hypo- 
thèque de  ses  biens  à  venir,  s'est  interdit  le  pouvoir  de  les 
hypothéquer  à  d'autres,  au  préjudice  de  ce  premier  créan* 
cier  ;  par  conséquent ,  quoique  ces  créanciers  acquièrent  le 
droit  d'hypothèque  dans  le  même  instant,  le  premier  est 
cependant  préféré  au  second,  et  le  second  au  troisième, 
parce  que  le  débiteur  n'a  pu  accorder  d'hypothèque  à  ce 
second  créancier,  ni  ce  second  créancier  en  acquérir  que 
sur  ce  qui  resteroit  après  la  créance  du  premier  acquittée  ; 
et  il  en  faut  dire  de  même  du  troisième  à  l'égard  du  second. 

Il  nous  reste  à  observer  que  lorsque  mon  débiteur,  qui  a 
contracté  avec  moi,  sous  l'hypothèque  de  tous  ses  biens,  a 
possédé  un  héritage  qui  a  depuis  passé  en  d'autres  mains , 
par  la  vente  qu'il  en  a  faite,  il  suffit,  pour  fonder  mon 
hypothèque,  que  je  prouve  que  mon  débiteur  l'a  possédé, 
parce  que  tout  possesseur  est  présumé  propriétaire,  et  par 
conséquent  avoir  pu  valablement  hypothéquer  la  chose  p;  r 
lui  possédée,  tant  qu'il  n'en  paroît  pas  d'autre  qui  en  ré- 
clame la  propriété. 

§.  III.  Pour  quelles  dettes  peut-on  hypothéquer? 

Il  ne  peut  y  avoir  d'hypothèque,  s'il  n'y  a  une  dette  qui 
subsiste ,  pour  laquelle  l'hypothèque  ait  été  contractée;  c'est 
ce  qui  résulte  de  la  notion  et  de  la  définition  que  nous  avons 
donnée  de  l'hypothèque. 

Il  suit  de  là ,  que  les  contrats  que  la  loi  déclare  nuls  ne 
peuvent  être  accompagnés  d'aucune  hypothèque,  parce  qu'il 
ne  résulte  de  ces  contrats  aucun  engagement  valable,  aucune 
dette,  et  qu'il  en  faut  une  qui  puisse  leur  servir  de  fonde- 
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ment,  puisqu'elles  ne  peuvent  subsister  sans  une  dette  dont 
elles  soient  un  accessoire. 

Suivant  ces  principes,  il  est  décidé,  par  la  loi  2,  ff.  qute 
res  pig.  9  que  si  quelqu'un  a  hypothéqué  quelque  chose  pour 
l'emprunt  qu'un  fils  de  famille  a  fait  contre  le  sénatus-con- 
suite  macédonien,  ou  pour  l'obligation  qu'une  femme  a  subie 
pour  autrui  contre  le  sénatus-consulte  velleïen ,  telle  hypo- 
thèque est  nulle,  parce  que  l'engagement  de  ce  fils  de  fa- 
mille ,  aussi  bien  que  celui  de  cette  femme ,  est  nul. 

Suivant  ces  mêmes  principes,  on  doit  décider  parmi  nous, 
que  si  une  femme,  sous  puissance  de  mari,  a  contracté  sans 
être  autorisée,  les  hypothèques  qui  auroient  été  accordées, 
soit  par  elle,  soit  par  des  tiers,  pour  raison  de  ce  contrat  qui 
est  nul,  le  sont  aussi. 

On  dira  peut-être  qu'il  y  a  dans  cette  espèce  une  obliga- 
tion de  la  femme  dans  le  for  de  la  conscience ,  et  qu'une  telle 
obligation  doit  être  un  fondement  suffisant  pour  les  hy- 
pothèques,  puisque,  suivant  la  loi  5 ,  ff.  de  pig.  et  hyp.9  on 
peut  constituer  des  hypothèques  pour  des  obligations  pu- 
rement naturelles  ;  et  vel  pro  civili  obligatione  vel  tantàm 
naturali. 

La  réponse  est,  que  les  obligations  naturelles  pour  les- 
quelles cette  loi  permet  de  constituer  hypothèque,  sont  celles 
qui  naissoient  des  simples  conventions  ex  nudis  partis,  qui 
n'étoient  point  revêtues  de  la  forme  de  la  stipulation,  qui, 
selon  les  principes  du  droit  romain  ,  que  nous  ne  suivons 
point,  étoit  nécessaire  pour  donner  le  droit  d'action  et  de 
demande  en  justice.  Ces  obligations  étojent  appelées  pure- 
ment naturelles,  parce  qu'elles  étoient  insuffisantes  pour 
donner  le  droit  d'action  ;  mais  la  loi  ne  les  désapprouvoit  pas, 
elle  ne  les  déclaroit  pas  nulles;  elles  pouvoient  donc  servir 
de  fondement  à  des  hypothèques,  mais  celles  que  la  loi  im- 
prouve et  déclare  nulles,  ne  peuvent  y  servir  de  fondement; 
ce  qui  est  nul  ne  pouvant  produire  d'effet. 

On  peut  constituer  des  hypothèques  pour  quelque  .dette 
que  ce  soit.  Ii  n'importe  quel  soit  l'objet  de  la  dette  :  Non 
tantàm  ob  pecuniam  9  sed  et  ob  aliam  causam  pignus  dari  potest  : 
1.  9,  §.  1 ,  ff.  de  pig.  art. 

On  peut  constituer  des  hypothèques,  non  -  seulement 
pour  sa  propre  dette,  mais  pour  celle  d'autrui,  sive  pro 
sud  obligatione,  sive  pro  aliéna:  I.  5 ,  §.  1. 

On  peut  constituer  des  hypothèques,  même  pour  une 
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dette  qui  n'est  contractée  que  sous  une  condition  qui 
n'est  point  encore  arrivée  :  Rem  hypolhecœ  dari  posse-  scien- 
dum  est   Sive  para  est  obligatio  vel  in  diem,  vel  sub  condi- 
tioner D.  L.  5. 

Mais,  de  même  que  la  dette  est  en  suspens  jusqu'à  l'é- 
chéance de  la  condition ,  l'hypothèque  sera  aussi  en  suspens. 
Si  la  condition  vient  à  défaillir,  il  n'y  aura  point  eu  d'hypo- 
thèque ,  ne  pouvant  y  en  avoir  sans  dette  ;  que  si  la  condition 
existe,  la  dette  étant  censée,  en  ce  cas,  valablement  con- 
tractée dès  le  temps  du  contrat,  par  l'effet  rétroactif  qu'on 
donne  aux  conditions,  l'hypothèque  aura  aussi  effet  du  jour 
qu'elle  a  été  constituée. 

On  peut  même  constituer  des  hypothèques  pour  une  dette 
qui  n'a  point  été  contractée,  mais  qu'on  contractera,  et  fu- 
tur œ  obligationis  nomine.  D.  L.  5;  mais,  comme  il  ne  peut  y 
avoir  d'hypothèque  qu'il  n'y  ait  une  dette,  cette  hypo- 
thèque n'aura  lieu  que  du  jour  que  la  dette  aura  été 
contractée. 

C'est  pourquoi  si  aujourd'hui,  premier  d'avril,  je  suis 
convenu  que  tel  héritage  vous  seroit  spécialement  hypo- 
théqué pour  une  somme  de  10,000  liv,  que  vous  me 
prêteriez,  et  que  vous  ne  m'ayez  compté  cette  somme 
que  le  premier  septembre  suivant,  l'hypothèque  n'aura 
lieu  que  du  premier  septembre,  parce  que  n'ayant  com- 
mencé à  être  débiteur  envers  vous  de  cette  somme,  que 
du  jour  que  je  l'ai  reçue*  l'hypothèque  n'a  pu  naître 
plus  tôt,  ne  pouvant  pas  y  avoir  d'hypothèque  avant  qu'il 
y  ait  une  dette. 

De  là  il  suit  que  pour  que  l'hypothèque  soit  valablement 
contractée,  il  faut  que  j'aie  été  propriétaire  de  la  chose, 
non  pas  précisément  au  temps  que  je  suis  convenu  de  vous 
accorder  cette  hypothèque,  mais  au  temps  que  la  dette 
a  été  contractée  par  la  numération  qui  m'a  été  faite  de 
l'argent;  car,  comme  ce  n'est  qu'en  ce  temps  que  le  droit 
d'hypothèque  a  pu  être  acquis  au  créancier,  il  faut  que 
dans  ce  même  temps  la  chose  m'ait  appartenu,  pour  pou- 
voir lui  faire  acquérir  ce  droit  :  /.  4>  ff«       res  pîg* 
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CHAPITRE  II. 

Des  effet9  de  l'hypothèque ,  et  des  actions  qui  en  naissent. 

L'effet  de  J'hypothèque  est  d'afFecter  au  total  de  la  dette, 
la  chose  hypothéquée  et  chacune  de  ses  parties,  d'où  il  suit 
que  si  mon  débiteur  aliène  une  partie  de  l'héritage  qu'il  m'a 
hypothéquée,  j'ai  hypothèque  pour  le  total  de  ma  dette,  sur 
la  partie  qu'il  a  aliénée,  comme  je  l'ai  pour  le  total  sur  la 
partie  qu'il  a  conservée. 

Par  la  même  raison  ,  si  mon  débiteur  est  mort,  et  a  laissé 
quatre  héritiers,  entre  lesquels  l'héritage  qu'il  m'a  hypo- 
théqué a  été  partagé,  j'ai  hypothèque  pour  le  total  de  ma 
dette,  sur  la  part  de  chacun  de  ces  quatre  héritiers. 

En  cela,  l'hypothèque  est  différente  de  l'obligation  person- 
nelle ;  car  l'obligation  de  la  personne  se  divise  entre  les 
héritiers  du  débiteur,  au  lieu  que  l'hypothèque  que  le  créan- 
cier a  sur  les  biens,  ne  se  divise  point  par  le  partage  qui  se 
fait  de  ses  biens,  parce  qu'ils  sont  hypothéqués  au  total  de 
la  dette,  non-seulement  dans  leur  totalité,  mais  dans  cha- 
cune de  leurs  parties,  divisées  ou  indivisées. 

La  fin  de  l'hypothèque  étant  d'assurer  au  créancier  ga 
dette ,  et  de  lui  en  procurer  le  paiement,  par  la  vente  de  la 
chose  hypothéquée,  lorsque  le  débiteur  est  en  demeure  de 
satisfaire ,  le  créancier  a  différents  moyens  pour  parvenir 
à  cette  fin. 

Lorsque  la  chose  hypothéquée  est  en  la  possession  du  dé- 
biteur, et  que  le  créancier,  outre  son  droit  d'hypothèque, 
a  contre  son  débiteur  un  titre  exécutoire  ,  il  peut ,  après 
avoir  mis  en  demeure  le  débiteur,  saisir  réellement  l'héri- 
tage hypothéqué,  et  en  poursuivre  la  vente  judiciaire. 

Nous  traiterons  amplement  de  cette  saisie-réelle  dans  notre 
Traité  de  la  procédure  civile,  où  nous  renvoyons. 

On  appelle  titre  exécutoire  un  acte  par-devant  notaire, 
portant  obligation  ,  ou  un  jugement  de  condamnation. 

Lorsque  le  créancier  n'a  point  de  titre  exécutoire  contre 
son  débiteur  qui  possède  les  biens  hypothéqués,  soit  parce 
que  l'hypothèque  qu'il  a  contre  ce  débiteur  est  une  hypo- 
thèque tacite,  qui  ne  résulte  d'aucun  titre  exécutoire,  soit 
parce  que  ce  débiteur  n'est  que  l'héritier  de  celui  qui  s'est 
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obligé  ou  a  été  condamné  envers  le  créancier ,  le  créancier 
ne  peut  saisir  les  biens  hypothéqués,  qu'il  n'ait  assigné  le 
débiteur,  et  obtenu  contre  lui  un  jugement  de  condamna- 
tion ,  ou  qu'il  ne  se  soit  obligé  au  paiement  de  la  dette,  par 
acte  devant  notaire. 

Le  créancier  a  pour  cet  effet  l'action  personnelle  hypo- 
thécaire contre  les  héritiers  de  son  débiteur,  qui  sont  en 
possession  des  biens  hypothéqués. 

Lorsque  la  chose  hypothéquée  n'est  pas  en  la  possession 
du  débiteur,  mais  d'un  tiers,  le  créancier  ne  la  peut  saisir 
sur  ce  tiers  ,  qui  n'est  ni  son  obligé  ni  son  condamné;  il  n'a 
que  la  voie  d'action  pour  la  lui  faire  délaisser,  et,  après  le 
délai  fait,  le  créancier  la  saisira  sur  un  curateur  qu'il  fera 
établir  au  délai. 

C'est  de  cette  action  et  des  autres  qui  naissent  de  l'hypo- 
thèque, dont  nous  nous  proposons  principalement  de  traiter 
en  ce  chapitre. 

On  a  coutume  de  distinguer  trois  actions  qui  naissent  de 
l'hypothèque  :  l'action  hypothécaire  simplement  dite;  l'action 
personnelle  hypothécaire,  et  l'action  d'interruption. 

SECTION  PREMIERE. 

De  l'action  hypothécaire  simplement  dite. 

L'action  hypothécaire  simplement  dite,  est  celle  qu'aie 
créancier  contre  le  tiers  détenteur  de  l'héritage  ou  autre  im- 
meuble hypothéqué  ,  aux  fins  que  ce  détenteur  soit  con- 
damné à  le  délaisser,  si  mieux  il  n'aime  satisfaire  aux  causes 
de  l'hypothèque. 

ARTICLE  PREMIER. 

De  la  nature  de  l'action  hypothécaire  simplement  dite.  Par  qui ,  et 
contre  qui  s'intente-t-elle  ? 

L'action  hypothécaire  n'est  point  une  action  personnelle  , 
mais  une  action  réelle,  puisqu'elle  ne  naît  d'aucune  obliga- 
tion que  le  défendeur  ait  contractée  envers  le  demandeur, 
ces  parties  n'ayant  jamais  eu  aucune  affaire  ensemble;  mais 
elle  naît  du  droit  d'hypothèque  que  le  demandeur  a  dans  la 
chose  hypothéquée,  et  cette  action  contient  la  poursuite  de 
ce  droit  contre  le  possesseur  de  la  chose. 
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Cette  action  ne  peut  être  intentée  que  par  le  créancier  à 
qui  ce  droit  appartient;  et,  comme  toutes  les  autres  actions 
réelles,  elle  ne  peut  être  intentée  que  contre  le  possesseur 
de  l'héritage  ou  d'autre  immeuble  sujet  à  ce  droit,  que  le  de- 
mandeur poursuit. 

Le  délenteur  contre  qui  doit  s'intenter  cette  action  ,  est 
celui  qui  le  possède  comme  propriétaire ,  animo  domini,  soit 
qu'il  le  soit  effectivement,  soit  qu'il  se  déclare  tel. 

Si  la  demande  a  été  donnée  contre  un  fermier  ou  locataire 
que  le  demandeur  auroit  trouvé  en  possession  de  l'héritage  , 
ce  fermier  ou  locataire  doit  être  renvoyé  de  la  demande ,  en 
indiquant  le  nom  de  celui  de  qui  il  tient  à  ferme  ou  loyer; 
car  ce  n'est  pas  proprement  le  fermier  ou  locataire  qui  est 
le  possesseur,  c'est  celui  de  qui  il  tient  à  ferme  ou  loyer, 
qui  possède  par  lui  :  Possidemus  per  coionos  nostros  aut  inqui- 
linos» 

Lorsque  le  propriétaire  d'un  héritage  hypothéqué  a  créé 
un  droit  d'usufruit  sur  l'héritage ,  l'action  hypothécaire  doit 
être  donnée  contre  le  propriétaire;  car  c'est  lui  qui  possède 
l'héritage  :  l'usufruitier  possède  ou  est  en  quasi-possession 
de  son  droit  d'usufruit  dans  l'héritage,  plutôt  qu'il  ne  pos- 
sède l'héritage  même;  c'est  pourquoi,  si  le  créancier  avoit 
donné  l'action  contre  l'usufruitier  qu'il  trouve  en  possession, 
il  faudroit,  sur  l'indication  qu'il  donneroit  du  nom  du  pro- 
priétaire, mettre  ce  dernier  en  cause;  mais  l'usufruitier  ne 
seroit  pas  mis  hors  de  cause,  et  le  créancier  pourroit  con- 
clure tant  contre  l'usufruitier,  que  contre  le  propriétaire, 
parce  que  l'usufruitier  a  un  droit  dans  la  chose,  en  quoi  il 
est  différent  du  simple  fermier, 

Loyseau,  néanmoins,  liv.  3,,  ch.  3,  n.  2,  décide,  contre 
notre  opinion,  que  l'action  hypothécaire  ne  doit  pas  être 
donnée  contre  le  propriétaire  de  l'héritage  chargé  d'usu- 
fruit, mais  contre  l'usufruitier  :  ce  que  je  ne  pense  pas 
véritable. 

Que  si  le  propriétaire  de  l'héritage  hypothéqué,  depuis  la 
création  de  l'hypothèque,  l'a  donné  à  titre  de  cens,  d'em- 
phytéose,  ou  de  rente  foncière,  l'action  doit  être  donnée 
contre  le  détenteur,  qui  le  tient  à  quelqu'un  desdits  titres, 
de  cens ,  d'emphytéose  ou  de  rente  foncière,  et  non  contre  le 
seigneur  dudit  cens  ou  rente  ;  car  c'est  celui  qui  le  tient  à  ces 
titres,  qui  est  vraiment  propriétaire  et  possesseur  de  l'héritage 
dont  il  a  le  domaine  utile;  le  seigneur  de  cens,  d'empby*« 
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téose  ou  de  rente  foncière,  ne  possède  pas  proprement 
l'héritage,  mais  le  droit  qu'il  s'est  retenu  dessus. 

Lorsque  l'héritage  hypothéqué  appartient  à  une  femme 
mariée ,  l'action  doit  être  donnée  contre  le  mari  et  la  femme; 
elle  ne  peut  être  donnée  contre  la  femme  seule,  parce  qu'on 
ne  peut  donner  d'action  contre  une  femme  seule,  lorsqu'elle 
est  en  puissance  de  mari,  ni  contre  le  mari  seul,  parce  que 
le  mari  est  à  la  vérité  possesseur  des  héritages  propres  de  sa 
femme,  car  il  ne  l'est  pas  nomlne  proprio,  mais  en  sa  qualité 
de  mari  et  du  chef  de  sa  femme;  ainsi  la  propriété  en  ap- 
partient à  sa  femme.  Or,  toutes  les  actions,  pour  raison  de 
la  propriété  des  propres  de  la  femme,  qui  tendent  à  la  dé- 
pouiller de  sa  propriété,  ne  peuvent  être  données  contre  le 
mari  seul. 

L'action  hypothécaire  ne  peut  être  intentée  avant  que  le 
terme  du  paiement  de  la  dette  pour  laquelle  l'héritage  est 
hypothéqué  soit  échu ,  en  quoi  elle  diffère  de  l'action  d'in- 
terruption qui  peut  s'intenter  même  avant  l'échéance  de  la 
condition. 

ARTICLE  II. 

De  l'exception  de  discussion  et  des  autres  qui  peuvent  être  opposées 
contre  l'action  hypothécaire. 

Le  tiers  détenteur  de  l'héritage  hypothéqué,  qui  est  assi- 
gné en  action  hypothécaire,  peut  ordinairement,  avant  con- 
testation en  cause,  opposer  au  demandeur  l'exception  de 
discussion. 

§,  I.  De  la  nature  de  cette  exception,  et  en  quel  temps  peut-elle  être 
opposée? 

Cette  exception  arrête  la  demande,  jusqu'à  ce  que  le  de- 
mandeur en  action  hypothécaire  ait  discuté  les  biens  de  son 
débiteur  et  des  cautions  de  ce  débiteur,  pour  se  procurer  le 
paiement  de  sa  créance. 

Cette  exception  est  dilatoire  et  non  pas  péremptoire  , 
car  elle  ne  fait  que  différer  l'action  hypothécaire;  elle  ne 
la  détruit  pas;  et  le  demandeur,  après  la  discussion  par  lui 
faite  des  biens  de  son  débiteur  et  de  ses  cautions,  pourra 
suivre  son  action  hypothécaire,  si  cette  discussion  ne  lui  a 
point  procuré  le  paiement  de  sa  dette. 

De  là  il  suit  que,  suivant  la  règle  commune  à  toutes  les 
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exceptions  dilatoires,  cette  exception  doit  être  opposée  avant 
la  contestation  en  cause.  Loyseau  le  décide  ainsi,  /.  3,  ch.  8, 
26,  et  il  dit  que,  lorsque  cette  exception  n'a  été  proposée 
qu'après  contestation,  le  juge  ne  doit  pas  surseoir  à  faire 
droit  sur  la  demande,  jusqu'après  la  discussion  ;  mais  il  veut 
que  le  juge,  en  ce  cas,  condamne  à  délaisser,  en  ajoutant  : 
après  discussion  faite  des  biens  du  débiteur. 

Il  y  a  néanmoins  quelques  auteurs  qui  prétendent  qu'elle 
peut  être  opposée  depuis  la  contestation  en  cause,  et  même 
depuis  la  sentence  rendue  sur  l'action  hypothécaire;  maLs 
je  ne  vois  pas  quel  peut  être  le  fondement  de  cet  avis. 

II.  Par  qui,  et  à  l'égard  de  quelles  créances  cette  exception  peut-elle 
être  opposée? 

Cette  exception  ne  s'oppose  que  par  les  tiers  détenteurs , 
qui  ne  sont  point  obligés  personnellement  à  la  dette,  n'ayant 
point  acquis  à  cette  charge. 

Au  reste,  ils  ne  sont  pas  censés  y  être  personnellement 
obligés,  pour  en  avoir  eu  connoissance,  ou  même  pour 
avoir  été  chargés  de  l'hypothèque  seulement,  et  non  de  la 
dette,  comme  l'observe  fort  bien  Loyseau,  en  son  Traité 
du  déguerpissement ,  liv.  3,  chap.  8,  n.  C'est  pourquoi 
ils  ne  laissent  pas,  en  ces  cas,  de  pouvoir  opposer  la  discus- 
sion. 

Cette  exception  ne  peut  s'opposer  par  ceux  qui  sont  per- 
sonnellement tenus  de  la  dette,  pour  quelque  petite  partie 
que  ce  soit. 

Dans  certaines  coutumes  ,  les  simples  tiers  détenteurs 
n'ont  pas  même  le  droit  d'opposer  cette  exception  contre 
certaines  créances  hypothécaires. 

Dans  la  coutume  de  Paris,  elle  n'a  lieu  qu'à  l'égard  des 
créances  hypothécaires  de  sommes  exigibles;  elle  ne  s'oppose 
point  contre  les  créanciers  de  rentes,  soit  que  le  créancier 
ait  une  hypothèque  spéciale  sur  l'héritage  pour  lequel  l'ac- 
tion hypothécaire  est  donnée,  soit  qu'il  n'ait  qu'une  hypo- 
thèque générale  :  c'est  ce  qui  est  dit  en  termes  formels,  par 
Y  art.  101.  Les  détenteurs  et  propriétaires  d' aucuns  héritages  obli- 
gés ou  hypothéqués  à  aucunes  rentes,  sont  tenus  hypothécairement 
[celles  payer  sans  qu'il  soit  besoin  d'aucune  discussion. 

Cet  article  ne  distingue  point  si  l'hypothèque  est  spéciale 
on  seulement  générale.  Il  dit  en  termes  généraux  :  d'aucuns 
héritages  obligés  ou  hy/yothéqués  à  aucunes  rentes;  d'où  il  suit 
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qu'aux  termes  de  cet  article,  on  ne  peut  opposer  la  discus- 
sion aux  créanciers  de  rentes,  quand  même  ils  n'auroient 
qu'une  hypothèque  générale. 

Laurière,  contre  le  texte  formel  de  cet  article,  n'a  pas 
laissé  d'avancer  que  les  créanciers  de  rentes  étoient  obligés  à 
la  discussion  dans  la  coutume  de  Paris;  la  raison  sur  laquelle 
il  se  fonde  est  ,  que  la  coutume  n'a  dispensé  de  la  discus- 
sion les  créanciers  de  rentes ,  que  parce  qu'autrefois  les 
rentes  constituées  étoient  regardées  comme  des  charges 
réelles  des  héritages ,  et  de  la  même  nature  que  les  rentes 
foncières;  qu'aujourd'hui  qu'elles  sont  considérées  différem- 
ment ,  les  créanciers  de  ces  rentes  dévoient  être  sujets  à  la 
discussion.  Cet  avis  de  Laurière  n'est  pas  suivi,  et  est  contre- 
dit par  tous  les  commentateurs,  Duplessis,  Lemaître  ,  etc., 
et  avec  raison;  car,  quoique  les  rentes  constituées  soient 
considérées  différemment  de  ce  qu'elles  étoient  autrefois, 
la  disposition  de  la  coutume,  qui  dispense  de  la  discussion 
les  créanciers  de  rentes,  n'en  subsiste  pas  moins. 

Dans  noire  coutume,  les  tiers  détenteurs  peuvent  opposer 
la  discussion  aux  créanciers  de  rentes  ,  lorsqu'ils  n'ont 
qu'une  hypothèque  générale  :  pour  qu'ils  ne  puissent  l'oppo- 
ser, il  faut  que  deux  choses  concourent  :  i°  que  la  créance 
hypothécaire  soit  une  rente  ;  2°  que  l'hypothèque  soit  une 
hypothèque  spéciale.  C'est  ce  qui  résulte  de  Y  art.  436  de  la 
coutume  d'Orléans. 

Dans  les  coutumes  qui  ne  s'en  expliquent  pas ,  les  tiers 
détenteurs  peuvent  opposer  la  discussion  contre  toutes  les 
actions  hypothécaires,  quelle  que  soit  la  créance  hypothé- 
caire, créance  exigible  ou  rente,  et  quelle  que  soit  l'hypo- 
thèque générale  et  spéciale;  car  l'exception  de  discussion 
est  de  droit  commun  ,  et  par  conséquent  elle  doit  avoir  lieu 
tant  qu'il  n'y  a  quelqde  loi  ou  coutume  qui  contienne  quel- 
que cas  d'exception.  C'est  le  sentiment  de  Loyseau,  Uv.  3, 
chap.  8  ,  n.  5,  6,  7,  qui  prétend  même  qu'il  y  auroit  lieu  à 
la  discussion  dans  les  coutumes  qui  ne  s'en  expliquent  pas , 
quand  même  l'héritage  n'auroit  pas  été  spécialement  hypo- 
théqué à  la  rente,  mais  qu'il  y  auroit  clause  d'assignat  par 
laquelle  la  rente  auroit  été  créée  spécialement  à  prendre  sur 
les  revenus  de  l'héritage,  cette  clause  d'assignat  n'empêchant 
pas  que  l'obligation  de  l'héritage  ne  soit  qu'accessoire  à  la 
personnelle. 

Si  le  créancier  avoit  été  nanti  de  l'héritage,  quand  même 
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la  possession  en  laquelle  on  l'auroit  mis  de  cet  héritage,  ne 
seroit  qu'une  possession  feinte  et  civile  ,  l'acquéreur  qui 
auroit  acquis  cet  héritage  du  débiteur,  et  s'en  trouveroit  en 
possession  réelle ,  ne  pourroit  opposer  la  discussion  ,  le  créan- 
cier n'ayant  pas  dû  être  dépossédé.  C'est  le  sentiment  de 
Loyseau ,  au  même  endroit. 

On  doit  suivre,  sur  les  cas  auxquels  la  discussion  doit 
avoir  lieu  ou  non,  la  coutume  du  lieu  où  est  situé  l'héri- 
tage hj'pothéqué  ;  car  l'exemption  ou  la  nécessité  (Je  la  dis- 
cussion dans  certains  cas,  sont  des  effets  de  la  plus  grande 
ou  de  la  moindre  vertu  de  l'hypothèque.  Or,  il  est  évident 
que  c'est  à  la  coutume  qui  régit  l'héritage,  à  régler  la  nature 
et  l'étendue  des  différents  droits  qu'on  peut  avoir  dans  l'hé- 
ritage; quand  même  il  seroit  expressément  porté  par  le  con- 
trat,que  le  créancier  auroit  une  hypothèque  sur  tous  les  biens 
ou  certains  biens  du  débiteur,  contre  laquelle  l'exception 
de  discussion  ne  pourroit  être  opposée,  les  tiers  détenteurs 
de  ces  biens  ne  laisseroient  pas  de  pouvoir  l'opposer  :  car 
cette  clause,  dans  un  contrat  où  ce  tiers  détenteur  n'étoit 
point  partie,  ne  peut  lui  préjudicier,  ni  lui  ôter  un  droit 
qui  lui  est  accordé  par  la  loi  :  Privatorum  pactis  juri  publico 
derogari  non  potest. 

§.  III.  Quels  biens  le  créancier  est- il  obligé  de  discuter,  et  aux  frais 
de  qui? 

Le  créancier  à  qui  on  oppose  la  discussion,  doit  faire  ven- 
dre les  meubles  de  son  débiteur  principal  et  des  cautions  , 
ou  rapporter  un  procès-verbal  de  carence  des  meubles. 

Il  est  obligé  aussi  de  discuter  leurs  immeubles,  mais  seu- 
lement ceux  qui  lui  sont  indiqués  par  celui  qui  lui  oppose  la 
discussion  ;  car  il  n'est  point  obligé  de  les  connoître. 

Il  en  est  de  même  des  dettes  actives  de  son  débiteur,  et 
même  des  meubles  corporels  qui  seroient  ailleurs  qu'en  la 
maison  de  son  débiteur;  le  créancier ,  n'étant  point  obligé  de 
les  connoître,  n'est  obligé  de  les  discuter  qu'autant  qu'ils 
lui  sont  indiqués. 

Le  créancier  n'est  point  obligé  de  discuter  les  biens  de  ses 
débiteurs  et  cautions  qui  sont  hors  le  royaume. 

Il  n'est  point  obligé  de  discuter  ceux  qui  sont  litigieux,  et 
dont  la  propriété  est  contestée  à  son  débiteur;  car  il  ne  doit 
pas  être  obligé  d'attendre  la  fin  d'un  procès,  ni  à  soutenir 
le  procès. 
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Enfin,  le  tiers  détenteur  contre  qui  le  créancier  a  donné 
son  action  ,  ne  peut  obliger  le  créancier  à  discuter  les  biens 
d'autres  que  de  ses  débiteurs  et  cautions,  et  il  ne  peut  le  ren- 
voyer contre  les  autres  tiers  détenteurs  d'héritages,  pareil- 
lement obligés  à  sa  créance,  soit  qu'ils  aient  été  aliénés  les 
premiers  ou  les  derniers. 

Loyseau ,  iiv.  5,  cfïap.  8,  n.  29,  dit  néanmoins  que,  lorsque 
le  créancier  a  une  hypothèque  spéciale  sur  un  héritage  pos- 
sédé par  un  iiers  détenteur,  et  qu'il  a  donné  sa  demande 
contre  le  détenteur  d'un  héritage  sur  lequel  il  n'a  qu'une 
hypothèque  générale,  ce  détenteur  peut  le  renvoyer  à  la  dis- 
cussion de  l'héritage  spécialement  hypothéqué.  Ce  qui  est 
fondé  sur  la  loi  9,  cod.  de  dist.  pig*,  et  d'autres,  qui  décident 
que  le  créancier  doit  commencer  par  vendre  les  hypothèques 
spéciales,  avant  que  de  venir  aux  générales;  mais  cette  dé- 
cision de  Loyseau  ne  reçoit  plus  d'application,  au  moyen  de 
la  clause  que  l'on  ne  manque  jamais  d'insérer,  que  la  spé- 
ciale hypothèque  ne  nuira  point  à  la  générale,  laquelle  clause 
donne  le  pouvoir  au  créancier  de  discuter  les  hypothèques 
générales,  si  bon  lui  semble,  avant  les  spéciales;  et  cette 
clause  est  devenue  tellement  de  style,  et  passée  en  usage,  que 
plusieurs  auteurs  disent  que  quand  elle  auroitété  omise,  elle 
devroit  être  sous-entendue. 

Il  nous  reste  à  observer  que  la  discussion  doit  se  faire  aux 
frais  de  celui  qui  l'oppose,  et  que  le  créancier  à  qui  on 
indique  des  héritages  du  débiteur  à  discuter,  est  fondé  à 
demander  que  celui  qui  oppose  la  discussion,  lui  fournisse 
une  somme  de  deniers  pour  frayer  à  la  saisie  réelle  qu'il  en 
fera,  faute  de  quoi  il  doit  être  dispensé  de  la  discussion  des 
immeubles. 

§.  IV.  De  l'exception  qui  peut  être  opposée  contre  l'action  hypothé- 
caire, pour  raison  des  impenses  faites  à  l'héritage. 

Le  tiers  détenteur  peut  opposer  par  exception  contre  Fac- 
tion hypothécaire  ,  qu'il  a  fait  des  impenses  nécessaires  à 
l'héritage  hypothéqué  ,  et  qu'il  ne  peut  être  contraint  à  le 
délaisser,  qu'il  ne  soit  remboursé  desdites  impenses,  ou  du 
moins  que  le  créancier  ne  lui  donne  caution  de  faire  monter 
l'héritage  à  si  haut  prix,  qu'il  en  soit  remboursé  sur  le  prix. 

Cette  exception  est  fondée  sur  cette  règle  de  l'équité  na- 
turelle ,  que  personne  ne  doit  s'enrichir  aux  dépens  d'autrui  : 
JSeminem  œquum  est  cum  aller ius  detr'unento  locuplelarL  Le  dé- 
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tentent  ayant  conservé  le  gage  par  les  impenses  nécessaires 
qu'il  a  faites  ,  le  créancier  n'en  doit  pas  profiler  aux  dépens 
de  ce  détenteur,  et  doit  par  conséquent  les  lui  rembourser. 

Nous  ne  comprenons  point,  dans  ces  impenses  nécessaires, 
les  impenses  de  simple  entretien  :  le  tiers  détenteur  ayant 
joui  et  perçu  les  fruits  de  l'héritage,  n'a  pas  de  répétition} 
de  ces  impenses,  qui  sont  une  charge  des  fruits  qu'il  a  per- 
çus ;  il  ne  seroit  pas  môme  reeevable  à  les  demander,  en 
offrant  de  compter  des  fruits  ,  s'il  prétendoit  qu'elles  excé- 
dassent les  fruits  :  car,  comme  ces  impenses  sont  faites  pour 
les  fruits  dont  il  au  roi  t  eu  le  bénéfice,  s'ils  eussent  excédé 
les  impenses,  la  charge  de  ces  impenses  doit  le  regarder, 
n'ayant  été  faites  que  propter  ipsius  negotium,  et  non  propter 
negotium  creditoris  hypotliecaru  9  à  qui  il  ne  devoit  point 
compte  des  fruits.  C'est  de  ces  impenses  qu'il  est  parié  en  la 
loi  Zjo,  §.  1 ,  ff.  de  damno  inf. ,  suivant  le  sentiment  de  Gujas 
et  de  L  jyseau. 

Suivant  les  principes  du  droit  romain,  le  détenteur  n'étoit 
point  obligé  à  délaisser  l'héritage,  qu'on  ne  lui  en  eût  au 
préalable  remboursé  ,  non-seulement  les  impenses  néces- 
saires, mais  même  les  utiles;  avec  cette  «eule  différence 
entre  les  nécessaires  et  les  utiles,  que  ces  dernières  ne  lui 
dévoient  être  remboursées  que  jusqu'à  concurrence  de  ce 
que  l'héritage  s'en  trou  voit  plus  précieux.  C'est  la  décision 
de  la  loi  29,  §.  2,  ff.  de  pi  g.  et  kypoth. 

Suivant  notre  droit,  le  détenteur  doit  aussi  être  remboursé 
des  impenses  nécesaires,  et  même  des  impenses  utiles,  eu 
égard  à  ce  que  lesdites  impenses  utiles  ont  rendu  l'héritage 
plus  précieux,  c'est-à-dire,  eu  égard  à  ce  qu'il  sera  vendu 
de  plus;  autrement  le  créancier  profiteroit  aux  dépens  de 
ce  détenteur,  ce  que  l'équité  naturelle  ne  permet  pas  ;  mais 
Loyseau  prétend  que  la  loi  29,  qui  accorde  à  ce  débiteur  le 
droit  de  retenir  l'héritage  jusqu'à  ce  remboursement,  ne 
doit  point  être  suivie  dans  notre  droit ,  et  qu'on  doit  seule- 
ment lui  accorder  le  droit  d'être  payé  à  l'ordre  des  impenses 
nécessaires,  par  privilège,  sur  tout  le  prix;  et  des  utiles, 
par  privilège ,  sur  la  plus  value  du  prix,  par  rapport  auxdites 
impenses.  La  raison  de  différence  entre  le  droit  romain  et  le 
nôtre,  est  que,  par  le  droit  romain  ,  un  créancier  n'avoit  pas 
droit  de  vendre  le  gage  avant  qu'il  eût  satisfait  les  créan- 
ciers antérieurs  ou  plus  privilégiés  que  lui;  mais,  suivant 
notre  droit,  le  dernier  créancier  pouvant  vendre  le  gage,  ce 
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détenteur,  quoique  privilégié  pour  ses  impenses  ,  ne  peut  se 
dispenser  de  délaisser  au  créancier  l'héritage  pour  être 
vendu,  sauf  à  ce  détenteur  à  exercer  à  l'ordre  son  privilège 
sur  le  prix,  pour  les  impenses  qui  lui  sont  dues. 

Néanmoins ,  comme  il  ne  seroit  pas  Juste  que  ce  détenteur 
perdît  ses  impenses ,  si  les  frais  du  décret  absorboient  le  prix 
de  l'héritage,  je  pense  que  si  le  demandeur  n'est  pas  con- 
damné à  lui  rendre  préalablement  le  prix  de  ses  impenses, 
au  moins  il  doit  être  condamné  à  lui  donner  caution  que 
l'héritage  montera  à  si  haut  prix  qu'il  en  sera  payé,  sans 
eacourir  les  risques  d'aucuns  frais  de  saisie  et  de  criées. 

Comme  la  saisie  réelle  peut  durer  fort  long-temps,  il  est 
juste  aussi  que  le  détenteur  soit  payé  à  l'ordre,  non-seule- 
ment du  prix  principal  de  ses  impenses,  mais  des  intérêts. 

Le  détenteur  doit,  à  cet  effet,  demander,  dès  avant  le 
délai,  l'estimation  desdites  impenses,  par  experts  nommés 
tant  par  le  demandeur  que  par  lui. 

Si  les  impenses  utiles  étoient  de  nature  à  pouvoir  s'enle- 
ver, et  que  le  détenteur,  pour  éviter  la  discussion  de  leur 
liquidation,  voulût  les  enlever,  on  ne  pourroit  le  lui  re- 
fuser. 

A  l'égard  des  impenses  voluptuaires ,  le  détenteur  n'en 
peut  demander  le  remboursement;  mais  on  ne  peut  lui  re- 
fuser îa  faculté  de  les  enlever,  si  cela  se  peut  sans  dété- 
ïioration. 

§.  V.  De  l'exception  qui  résulte  de  la  garantie. 

Lorsqu'un  créancier,  qui  a  un  droit  d'hypothèque  sur  un 
héritage  possédé  par  un  tiers  détenteur,  se  trouve,  de  quel- 
que manière  que  ce  soit,  personnellement  obligé  envers  ce 
tiers  détenteur,  à  la  garantie  de  cet  héritage,  cette  obliga- 
tion de  garantie  résiste  à  l'action  hypothécaire  qu'il  a  contre 
ce  détenteur,  et  fournit  à  ce  détenteur  une  exception  qui 
détruit  cette  action. 

Par  exemple:  si  Pierre  m'a  vendu  un  héritage  hypothéqué 
à  une  créance  que  Jacques  a  contre  Jean  ,  à  qui  cet  héritage 
a  autrefois  appartenu,  et  que  Jacques  devienne  par  la  suite 
héritier  de  Pierre  qui  me  l'a  vendu  ;  quoique  Jacques,  de  son 
chef,  ait  une  hypothèque  sur  cet  héritage  que  je  possède,  et 
en  conséquence  ait  droit  de  donner  l'action  hypothécaire 
contre  moi,  néanmoins  il  ne  pourra  utilement  la  donner, 
parce  qu'en  sa  qualité  d'héritier  de  Pierre  mon  vendeur,  il 
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se  trouve  obligé  envers  moi,  ainsi  que  l'étoit  Pierre,  à  me 
défendre  de  tous  troubles  par  rapport  à  cet  héritage,  et  par 
conséquent  à  faire  cesser  la  propre  demande  qu'il  avoit  droit, 
de  son  chef,  d'intenter  contre  moi  ;  de  même  que  cette  obli- 
gation de  garantie  dont  Jacques,  comme  héritier  de  Pierre 
mon  vendeur,  est  tenu  envers  moi,  m'auroit  donné  une 
action  de  garantie  contre  lui,  pour  faire  taire  et  cesser  les 
actions  hypothécaires  qui  auroient  pu  être  données  contre 
moi,  par  d'autres  créanciers;  de  même  elle  me  donne  une 
exception  péremptoire  contre  sa  propre  demande  :  car,  qui 
habet  actlonem ,  multô  magis  débet  kabere  exceptionem. 

Lorsque  le  créancier  qui  a  donné  contre  moi  l'action  hypo- 
thécaire ,  n'est  héritier  que  pour  partie,  de  mon  vendeur, 
par  exemple  3  pour  un  quart,  il  ne  doit  être  exclus  de  son 
action  hypothécaire,  que  pour  la  partie  dont  il  est  héritier; 
c'est  pourquoi  je  dois  être  condamné,  en  ce  cas,  à  lui  dé- 
laisser l'héritage  pour  les  trois  quarts,  si  mieux  je  n'aime 
payer  les  causes  de  l'hypothèque  pour  ces  trois  quarts;  car, 
n'étant  obligé  à  la  garantie  envers  moi,  que  pour  le  quart  dont 
il  est  héritier  de  mon  vendeur,  il  ne  peut  être  obligé  de 
m'acquitler  que  pour  cette  partie ,  soit  du  délai  de  l'héritage, 
soit  du  paiement  des  causes  de  l'hypothèque,  si  je  voulois  le 
conserver. 

Si  ce  créancier,  en  même  temps  qu'il  est  héritier  pour  un 
quart,  de  mon  vendeur,  est  aussi  biens-tenant ,  c'est-à-dire, 
possesseur  d'immeubles  de  la  succession  de  mon  vendeur, 
hypothéqués  à  ma  garantie  ,  il  doit  être  déclaré  personnel- 
lement pour  la  part  dont  il  est  héritier  de  mon  garant,  et 
hypothécairement  comme  biens-tenant  de  mon  garant,  non 
recevable  en  sa  demande,  sauf  à  lui  à  se  faire  faire  raison 
par  ses  cohéritiers,  pour  chacun  leur  part,  de  ce  qu'il  souffre 
d'être  exclus  de  la  demande  qu'il  avoit  de  son  chef  contre 
moi. 

Suivant  ces  principes,  quoiqu'une  femme  ait,  pour  ses 
reprises  et  conventions  matrimonales  ,  hypothèque  sur  les 
biens  de  son  mari,  du  jour  de  son  contrat  de  mariage,  et 
qu'elle  ait  en  conséquence  l'action  hypothécaire  contre  les 
tiers  détenteurs  qui  auroient  acheté  quelques  biens  de  son 
mari,  pendant  le  mariage:  néanmoins,  si  elle  accepte  la 
communauté,  comme  en  sa  qualité  de  commune  elle  est 
tenue  ,  pour  sa  part  en  la  communauté  ,  de  l'obligation  de 
garantie  que  son  mari  a  contractée  durant  le  mariage  en- 
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vers  ces  acquéreurs,  et  qui  est  par  conséquent  une  dette  de 
la  communauté,  elle  doit  être,  pour  celte  part,  non  recc- 
vable  en  son  action  hypothécaire. 

L'exception  qui  résulte  de  la  garantie  a  lieu,  non-seule- 
ment lorsque  le  demandeur  en  action  hypothécaire  se  trouve 
personnellement  obligé  à  la  garantie  de  l'héritage  ,  mais 
encore  lorsqu'il  se  trouve  seulement  possesseur  d'héritages 
hjpothéqués  à  cette  garantie  ,  comme  si  Pierre  m'a  vendu 
un  héritage  hypothéqué  à  Jacques  ,  pour  une  dette  de  Paul, 
à  qui  cet  héritage  avoit  auparavant  appartenu  ;  qu'ensuite 
ledit  Pierre  vende  audit  Jacques  d'autres  héritages  hypo- 
théqués par  conséquent  à  la  garantie  que  Pierre  est  tenu 
de  me  prêter  pour  celui  qu'il  m'a  précédemment  vendu,  si 
ce  Jacques  donne  contre  moi  l'action  hypothécaire ,  je  lui 
opposerai  pour  exception  contre  sa  demande,  qu'il  est  pos- 
sesseur d'héritages  sujets  à  la  garantie  de  celui  dont  il  veut 
an 'évincer. 

Mais  il  y  a  cette  différence  entre  l'exception  que  l'on  a 
contre  celui  qui  est  personnellement  tenu  à  la  garantie,  et 
celle  que  l'on  a  contre  celui  qui  est  seulement  possesseur 
d'héritages  hypothéqués  à  cette  garantie  ,  que  la  première 
l'exclut  absolument  de  son  action;  ou  pour  le  total,  s'il  est 
obligé  pour  le  total  à  la  garantie,  ou  pour  partie,  s'il  n'est 
tenu  de  la  garantie  que  pour  partie  :  au  lieu  que  l'antre  ne 
l'exclut  pas  absolument  de  son  action  ,  mais  lui  laisse  la 
faculté  de  la  suivre  après  qu'il  aura  abandonné  les  héritages 
sujets  à  la  garantie  qui  est  due  au  tiers  détenteur,  pour 
raison  de  l'héritage  qu'il  veut  lui  évincer  par  son  action 
hypothécaire,  pour,  par  ce  tiers  évincé,  vendre  lesdits  hé- 
ritages sujets  à  la  garantie,  pour  les  dommages  et  intérêts 
qui  lui  sont  dûs,  résultants  de  l'éviction  qu'il  a  soufferte. 

§.  VI,  De  l'exception  cedendarum  actionum. 

Le  tiers  détenteur,  en  payant  le  créancier  qui  a  donné 
l'action  hypothécaire  contre  lui,  a  droit  de  se  faire  subroger 
à  tous  les  droits,  actions  et  hypothèques  de  ce  créancier. 

Il  peut  les  exercer,  non-seulement  contre  le  débiteur  et 
autres  personnellement  obligés,  mais  aussi  contre  les  autres 
détenteurs  d'héritages  pareillement  hypothéqués  à  la  dette 
qu'il  a  payée. 

Il  ne  peut  pas  néanmoins  les  exercer  solidairement  contre 
ces  tiers  détenteurs,  car  il  se  feroit  un  circuit  d'actions  ;  le 
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détenteur  qui  payeroit  le  total  de  la  délie  à  ce  premier  ces- 
sionnaire  des  actions  du  créancier,  devroit  à  son  tour  être 
subrogé  aux  actions  et  hypothèques  du  créancier;  et,  en 
vertu  de  la  subrogation  ,  il  exerceroit  les  mêmes  actions 
contre  le  détenteur  à  qui  il  a  payé  la  dette  que  ce  détenteur 
a  exercée  contre  lui,  et  lui  feroit  rendre  ce  qu'il  a  reçu  do 
lui. 

Pour  éviter  cet  inconvénient,  le  tiers  détenteur  qui  a 
payé  le  créancier,  et  s'est  fait  céder  ses  actions  ,  ne  doit  pas 
agir  solidairement  contre  les  autres  détenteurs  y  mais  les 
faire  contribuer  avec  lui  à  la  dette  qu'il  a  payée,  au  prorata 
de  ce  que  chacun  possède  d'héritages  hypothéqués  à  celte 
dette. 

Il  ne  peut  y  avoir  lieu  à  cette  contribution  ,  lorsque  le  dé- 
tenteur qui  a  payé  le  créancier  et  les  détenteurs  des  autres 
héritages ,  les  ont  acquis  du  même  vendeur;  car,  en  ce  cas, 
ou  le  détenteur  qui  a  payé  le  créancier  a  acquis  avant  les 
autres,  ou  depuis  :  s'il  a  acquis  depuis,  son  héritage  étant 
hypothéqué  à  la  garantie  des  héritages  acquis  par  les  précé- 
dents acquéreurs,  il  ne  peut  exercer  aucun  recours  contre 
eux,  parce  que,  comme  possesseur  d'un  héritage  hypothé- 
qué à  la  garantie  des  leurs,  il  est  tenu  hypothécairement  de 
faire  cesser  sa  propre  demande  qu'il  donneroit  contre  eux. 
S'il  a  acquis  au  contraire  avant  eux,  les  héritages  des  autres 
détenteurs  se  trouvant  hypothéqués  à  la  garantie  du  sien, 
il  a  de  son  chef,  contre  eux,  une  action  hypothécaire  pour 
être  acquittée  en  total  de  celle  qui  a  été  donnée  contre  lui 
par  le  créancier  du  vendeur,  et  il  n'a  pas,  par  conséquent, 
besoin  de  la  subrogation  aux  actions  de  ce  créancier,  pour 
les  faire  contribuer  à  la  dette  de  ce  créancier,  qu'il  a  ac- 
quittée. 

Le  cas  de  la  contribution  entre  le  détenteur  qui  a  payé  le 
créancier  ,  et  les  détenteurs  des  autres  héritages  hypothéq  ués 
à  la  même  dette,  est  lorsque  ces  détenteurs  ont  acquis  de 
différents  vendeurs.  Finge  :  un  débiteur  qui  possédoit  quatre 
héritages  hypothéqués  à  Pierre,  a  laissé  quatre  héritiers, 
Mathieu,  Marc,  Luc  et  Jean ,  qui  ont  chacun  un  de  ces  hé- 
ritages dans  leur  lot  de  partage,  chacun  de  ses  héritiers  a 
vendu  l'héritage  qui  lui  étoit  échu  ,  à  quatre  différents 
particuliers.  Dans  celte  espèce  ,  si  celui  qui  a  acquis  de 
Mathieu,  est  assigné  par  le  créancier  en  action  hypothé- 
caire, après  avoir  payé,  il  agira  en  recours  contre  ceux 
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qui  ont  acquis  de  Marc,  Luc  et  Jean.  C'est  le  cas  de  la 
contribution. 

Quid?  si  le  créancier  qui  a  donné  l'action  hypothécaire 
contre  le  détenteur  qui  a  acquis  de  Mathieu,  avoit  acquis  lui- 
même  un  héritage  hypothéqué  à  sa  créance,  de  l'un  des  au- 
tres héritiers,  le  détenteur  assigné  pourroit-il  opposer ,  par 
exception,  que  ce  créancier,  comme  détenteur  lui-même  de 
Fun  des  héritages  hypothéqués  à  sa  dette,  y  doit  contribuer 
et  en  doit  faire  sur  lui  confusion  d'une  partie,  au  prorata  de 
ce  qu'il  possède  ?  La  raison  de  douter,  est,  que  ce  créan- 
cier pourroit  alléguer,  pour  s'en  défendre,  que  cet  héritage 
n'est  plus  hypothéqué  à  sa  dette,  ayant  cessé  de  l'être  lors- 
qu'il en  est  devenu  propriétaire,  càm  res  sua  nemini  pignori  esse 
posstt.  Nonobstant  cette  raison  ,  Dumoulin  et  Loyseau  déci- 
dent que  le  créancier  doit  faire  confusion  d'une  partie  de  sa 
dette,  au  prorata  de  cet  héritage  qu'il  possède,  parce  qu'en  l'ac- 
quérant ,  il  s'est  mis  ,  par  son  fait,  hors  d'état  de  céder  au 
défendeur  son  hypothèque  qu'il  étoit  tenu  de  lui  céder  sur 
cet  héritage;  c'est  pourquoi,  comme  il  ne  peut,  par  son 
fait,  préjudicier  au  défendeur,  il  doit  confondre  sur  lui 
la  même  portion  de  sa  dette  pour  laquelle  le  défendeur 
auroit  pu  avoir  recours,  si  cette  hypothèque  eût  subsisté  ; 
l'exception  que  le  défendeur  a  pour  cet  effet  contre  le 
créancier,  s'appelle  exception  cedendarum  actionum  9  parce 
qu'elle  a  pour  fondement  la  cession  du  droit  qu'il  avoit 
d'exiger  de  l'hypothèque  sur  cet  héritage  acquis  par  le 
créancier,  que  le  créancier  a  éteint  en  acquérant,  et  qu'il 
ne  peut  plus  céder. 

Cette  exception  cedendarum  actionum  qui  milite  contre  le 
créancier  demandeur  en  action  hypothécaire,  n'a  lieu  que 
lorsque  le  créancier  a  acquis  l'héritage  hypothéqué  à  sa 
dette,  depuis  que  le  défendeur  a  acquis  le  sien.  Si  le  créan- 
cier l'avoit  acquis  auparavant ,  l'hypothèque  sur  l'héritage 
acquis  parle  créancier,  ayant  été  éteinte  avant  que  le  défen- 
deur eût  acquis  le  sien  ,  le  défendeur  n'auroit  jamais  eu  de 
recours  à  espérer  sur  l'héritage  acquis  par  le  créancier,  et 
par  conséquent  il  ne  pourroit  lui  imputer  qu'il  en  avoit 
éteint  l'hypothèque  en  l'acquérant. 
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ARTICLE  III. 
De  l'effet  de  l'action  hypothécaire. 

L'effet  de  cette  action  est  de  faire  condamner  le  tiers  dé- 
tenteur à  délaisser  l'héritage  hypothéqué. 

Le  tiers  détenteur  peut  néanmoins  éviter  ce  délai,  soit 
avant  la  sentence,  soit  même  après  qu'il  y  a  été  condamné, 
en  offrant  au  créancier  le  paiement  de  sa  créance,  si  c'est 
une  créance  d'une  somme  exigible  :  mais  il  faut  que  le  paie- 
ment qu'offre  le  délenteur,  pour  éviter  le  délai,  soit  le  paie- 
ment de  toute  la  dette  à  laquelle  l'héritage  est  hypothéqué, 
et  de  tous  les  accessoires  de  cette  dette  ;  c'est-à-dire ,  de 
tous  les  intérêts  et  frais.  Pour  peu  qu'il  restât  quelque  chose 
de  dû,  il  seroit  tenu  au  délai  de  tout  ce  qu'il  possède  ;  les 
biens  hypothéqués  étant  hypothéqués  en  total,  non-seule- 
ment à  toute  la  dette,  mais  à  tout  ce  qui  peut  en  rester  dû, 
quelque  peu  qu'il  en  reste. 

Lorsque  c'est  une  rente  à  laquelle  l'héritage  est  hypothé- 
qué, le  tiers  détenteur,  pour  éviter  le  délai,  doit  non-seu- 
lement offrir  de  payer  tous  les  arrérages  qui  en  sont  dûs,  et 
les  frais  qui  peuvent  être  dûs  au  créancier ,  pour  raison  de 
ladite  rente,  mais  il  doit  encore  offrir  au  créancier  de  passer 
un  titre  nouvel  par-devant  notaire,  par  lequel  il  s'oblige  à 
continuer  la  rente  ,  tant  qu'il  sera  détenteur  de  l'héritage 
hypothéqué. 

Le  tiers  détenteur  d'un  héritage  hypothéqué  à  une  rente, 
ne  devant,  pour  éviter  le  délai,  s'obliger  à  la  rente  que  tant 
qu'il  est  détenteur,  si,  par  l'erreur  du  notaire  (comme  il 
arrive  assez  souvent),  il  étoit  dit  purement  et  simplement 
qu'il  s'ublige  à  la  rente,  il  seroit  néanmoins  présumé  s'y  être 
obligé  seulement  pour  le  temps  qu'il  seroit  détenteur. 

Il  y  a  plus  :  quand  même  le  titre  nouvel  porteroit  formel- 
lement qu'il  s'est  obligé  à  la  continuation  de  la  rente  pour 
toujours,  et  tant  qu'elle  auroit  cours,  on  présumeroit  en- 
core favorablement  que  ces  termes  se  seroient  glissés  par 
erreur  et  par  style  de  notaire,  parce  qu'on  croit  difficile- 
ment qu'un  homme  ait  voulu  s'obliger  à  plus  qu'il  ne  doit, 
à  moins  qu'il  ne  parût  quelque  cause  pour  laquelle  il 
auroit  augmenté  son  obligation  ,  et  se  seroit  ainsi  obligé  à 
payer  la  rente  indéfiniment,  et  tant  qu'elle  auroit  cours. 
Putà,  s'il  avoit  reçu  quelque  chose  pour  cela,  qu'on  lui  eût 
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remis  des  arrérages.  C'est  le  sentiment  de  Loyseau,  liv.  (\9 
chap.  4*  w.  i5  et  16. 

Le  détenteur  ayant  la  faculté  d'éviter  le  délai,  en  offrant 
de  payer,  ou  de  passer  titre  nouvel;  dans  les  sentences  qui 
interviennent  sur  des  actions  hypothécaires ,  et  qui  condam- 
nent le  détenteur  à  délaisser  les  héritages  hypothéqués,  il  y 
a  toujours  la  clause  :  Si  mieux  n'aime  payer s  ou ,  si  mieux 
n'aime  passer  titre  nouvel,  etc. 

Quand  même  cette  clause  ne  seroit  pas  dans  la  sentence, 
elle  y  doit  être  toujours  sous-entendue  ,  car  elle  est  de  la  na- 
ture de  l'action  hypothécaire,  le  créancier  n'ayant  aucun 
autre  intérêt  au  délai  des  héritages  hypothéqués,  que  de  se 
procurer  le  paiement  de  sa  dette,  en  les  faisant  vendre;  il 
est  mis  hors  d'intérêt,  et  ne  peut  plus  prétendre  ce  délai, 
lorsqu'on  offre  de  le  payer. 

Observez  que  le  paiement  de  la  dette  hypothécaire  n'est  de 
la  part  du  détenteur  de  l'héritage  hypothéqué,  que  in  facul- 
tàte  solutionis ,  pour  éviter  le  délai  :  il  n'est  pas  in  obligatione  ; 
car  le  tiers  détenteur  n'est  point  débiteur  de  cette  dette,  il 
ne  Ta  point  contractée ,  ni  succédé  ou  participé  aux  obliga- 
tions personnelles  de  ceux  qui  Font  contractée.  On  ne  laisse 
pas  néanmoins  de  conclure  assez  souvent  contre  le  tiers  dé- 
tenteur, qu'il  soit  tenu  de  payer  la  dette  hypothécaire,  si 
mieux  il  n'aime  délaisser,  et  de  rendre  des  sentences  con- 
formes à  ces  conclusions;  mais  ces  conclusions  et  ces  pro- 
nonciations ne  sont  pas  exactes  dans  rélocution  :  c'est  mettre 
la  charrue  devant  les  bœufs.  Loyseau,  liv.  5,  chap.  4-  Au 
reste,  elles  n'en  sont  pas  moins  valables;  et,  nonobstant  le 
renversement  d'ordre  dans  l'élocution ,  c'est  le  délai  qui  est 
considéré  comme  l'objet,  et  des  conclusions,  et  de  la  pro- 
nonciation ;  le  paiement  de  la  dette  n'est  qu'une  faculté 
accordée  au  détenteur,  pour  éviter  le  délai. 

Le  tiers  détenteur  ne  peut  être  condamné  à  autre  chose 
qu'au  délai  de  l'héritage,  en  l'état  qu'il  se  trouve  :  il  n'est 
point  tenu  des  dégradations  qu'il  y  a  faites  avant  la  demande; 
car  il  a  pu  négliger  un  héritage  qui  lui  appartenoit,  et  le 
dégrader. 

Cette  décision  a  lieu  ,  quand  même  ce  tiers  détenteur 
auroit  eu  connoissance  de  l'hypothèque,  et  même  dans  le 
cas  auquel  il  auroit  été  déjà  assigné  en  interruption ,  et  que 
l'héritage  auroit  été  déclaré  hypothéqué  ;  car  ,  tant  qu'on  ne 
donne  pas  contre  lui  de  demande  hypothécaire,  aux  fins  de 
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délaisser  l'héritage,  il  demeure  maître  dp  faire  de  son  héri- 
tage ce  que  bon  lui  semble;  et  il  peut  penser  que  le  créancier 
trouve  son  débiteur  personnel  suffisant. 

Elle  a  aussi  lieu  ,  quand  même  il  auroit  retiré  du  profit  de 
ces  dégradations.  Par  exemple,  si  le  tiers  détenteur  a  abattu 
des  bois  de  haute  futaie,  et  les  a  vendus,  il  n'est  point  obligé 
à  rapporter  le  prix  qu'il  en  a  touché. 

Il  y  a  plus  :  quand  même  ces  bois  abattus  seroient  encore 
sur  la  place,  le  créancier  ne  pourroit  les  prétendre;  car,  étant 
devenus  meubles,  ils  n'ont  plus  de  suite  par  hypothèque. 

À  plus  forte  raison ,  le  tiers  détenteur  n'est  point  tenu  au 
rapport  des  fruits  qu'il  a  perçus  avant  la  demande. 

Mais  il  est  tenu  du  rapport  des  fruits,  et  des  dégradations 
qu'il  a  faites  depuis  la  demande;  car  il  devoit  délaisser 
aussitôt  que  la  demande  a  été  donnée  contre  lui  ;  et  le  créan- 
cier ne  doit  pas  souffrir  de  la  demeure  en  laquelle  le  déten- 
teur a  été  de  délaisser. 

Lorsque  l'héritage  est  hypothéqué,  soit  généralement,  soit 
même  spécialement,  aune  rente  constituée,  le  tiers  déten- 
teur n'est  point  obligé  à  payer  les  arrérages  courus  pendant 
le  temps  de  sa  détention,  pour  qu'il  puisse  délaisser,  soit 
qu'il  délaisse  avant  ou  depuis  la  contestation  en  cause.  Les 
articles  102  et  io3  de  la  coutume  de  Paris,  et  les  articles 
409  et  410  de  la  nôtre,  qui  obligent  le  détenteur  d'un  hé- 
ritage sujet  à  rente  foncière,  qui  ne  déguerpit  qu'après  con- 
testation en  cause,  à  payer  des  arrérages  de  son  temps,  ne 
doivent  point  s'étendre  à  l'action  hypothécaire  qui  a  lieu 
pour  rentes  constituées.  C'est  le  sentiment  de  Loyseau,  5, 
ckap.  i5,  n.  8.  La  raison  est,  que  les  peines  ne  s'étendent 
point  d'un  cas  à  un  autre;  c'est  pourquoi  la  peine  de  la 
contestation  en  cause,  prononcée  par  ces  coutumes  dans  le 
cas  de  l'action  en  reconnoissance  et  paiement  de  rente  fon- 
cière,  ne  doit  pas  s'étendre  à  Faction  hypothécaire. 

Cette  décision,  que  le  tiers  détenteur  qui  délaisse  n'est 
pas  obligé  de  payer  les  arrérages  de  la  rente  constituée,  cou- 
rus pendant  son  temps,  a  lieu  quand  même  il  auroit  eu 
connaissance  de  la  rente,  et  quand  même  il  auroit  été  ex- 
pressément chargé,  non  de  la  rente,  mais  de  l'hypothèque  , 
suivant  que  l'enseigne  Loyseau.  Et,  en  cela,  la  rente  cons- 
tituée est  différente  de  la  rente  foncière.  La  raison  de  diffé- 
rence vient  de  la  différente  nature  du  droit  de  rente  foncière 
el  du  droit  d'hypothèque.  La  rente  foncière  étant  due  par 
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Théritage  plutôt  que  par  la  personne,  ce  droit  consiste  à 
exiger  du  possesseur  de  Théritage  la  prestation  de  la  rente; 
par  conséquent,  celui  qui  achète  l'héritage,  avec  la  con- 
noissance  de  cette  charge,  est  censé  s'y  soumettre,  et  ainsi 
s'obliger  à  la  prestation  de  la  rente.  Au  contraire,  le  droit 
d'hypothèque,  même  spéciale  ,  qu'a  sur  un  héritage  le  créan- 
cier d'une  rente  constituée,  ne  consiste  pas  dans  le  droit  d'exi- 
ger du  possesseur  de  l'héritage  la  prestation  de  la  rente  qui 
est  due  par  la  personne  qui  l'a  constituée.  Ce  droit  d'hypo- 
thèque consiste  seulement,  suivant  qu'il  résulte  de  la  défini- 
tion de  l'hypothèque,  dans  le  droit  qu'a  le  créancier  de  se  faire 
délaisser  l'héritage,  et  de  le  faire  vendre  lorscru'ii  ne  sera  pas 
payé  par  son  débiteur.  De  la  il  suit  que  celui  qui  achète  l'hé- 
ritage ,  quoiqu'avec  connoissance  de  la  rente,  et  quoiqu'on  le 
charge  de  l'hypothèque,  pourvu  qu'on  ne  le  charge  pas  de 
la  rente,  n'est  pas  pour  cela  censé  s'obliger  à  la  prestation 
de  la  rente,  mais  seulement  se  charger  d'abandonner  l'hé- 
ritage, au  cas  que  le  créancier  demande  qu'on  le  lui  délaisse, 
et  par  conséquent  il  n'est  point  tenu  des  arrérages  courus 
pendant  le  temps  de  sa  détention. 

Si  le  tiers  détenteur  a  été  chargé  par  le  débiteur  de  qui  il 
a  acquis,  de  continuer  la  rente,  il  n'est  pas  douteux  qu'il 
est  personnellement  tenu  des  arrérages  courus  pendant  sa 
détention  ;  et,  s'il  y  avoit  avant  sa  détention  d'anciens  ar- 
rérages dont  il  n'eût  pas  été  chargé,  il  pourroit  délaisser 
pour  éviter  de  payer  lesdits  arrérages,  mais  il  demeure  obligé 
à  ceux  courus  pendant  le  temps  de  sa  détention. 

S'il  n'a  pas  été  chargé  de  la  rente,  mais  que,  pour  éviter  le 
délai,  il  ait  passé  titre  nouvel,  et  que  par  la  suite,  meliàs  con- 
sultas ,  il  veuille  délaisser,  il  demeure  obligé  aux  arrérages 
courus  pendant  sa  détention  .  il  est  même  obligé  à  ceux  cou- 
rus auparavant,  s'il  s'est  obligé  à  les  payer  par  le  titre  nou- 
vel ,  comme  il  est  d'usage  :  le  créancier  ne  pouvant  être 
obligé  d'accepter  son  titre  nouvel ,  qu'il  ne  s'y  soit  obligé. 
Loyseau  ,  lir.  o,  chap.  10,  n.  19.  Mais,  quoiqu'en  délaissant, 
il  demeure  obligé  au  paiement  des  arrérages  courus  pendant 
sa  détention  et  auparavant,  il  n'est  pas  absolument  néces- 
saire, pour  que  son  délaissement  soit  valable,  et  qu'il  soit  dé- 
chargé de  la  rente  pour  l'avenir,  qu'il  les  ait  préalablement 
payés  avant  que  de  délaisser,  et,  en  cela  ,  le  délai  pour  hy- 
pothèque est  moins  rigoureux  que  le  déguerpissement  pour 
rente  foucièrC;  comme  l'observe  Loyseau, 
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Si  le  détenteur  ne  s'est  chargé  de  la  rente ,  ni  par  son 
contrat  d'acquisition,  ni  par  un  titre  nouvel,  ni  en  entrant 
en  paiement  depuis  la  condamnation,  je  penserois  qu'il  ne 
seroit  tenu  d'aucuns  arrérages,  pas  même  de  ceux  courus 
depuis  la  condamnation  ,  mais  qu'il  est  seulement  tenu  de 
rendre  compte  des  fruits  depuis  la  demande.  Loyseau  paroît 
d'avis  différent. 

Le  tiers  détenteur  n'est  pas  non  plus  obligé  pour  délais- 
ser, d'acquitter  les  hypothèques,  servitudes  et  autres  charges 
réelles  qu'il  a  lui-même  imposées. 

Il  n'est  pas  non  plus  obligé  absolument  de  sommer  en 
cause  son  garant  avant  que  délaisser;  mais  il  est  beaucoup 
de  son  intérêt  de  le  faire,  car,  si  le  garant  n'a  pas  été  som- 
mé, il  peut  dire,  lorsqu'il  sera  par  la  suite  assigné  en  ga- 
rantie ,  que  s'il  l'eût  été  d'abord,  il  eût  payé  ce  qu'il  doit, 
et  fait  cesser  la  demande.  Par  conséquent,  en  payant  le 
créancier,  il  sera  renvoyé  de  la  demande  du  détenteur 
évincé;  sauf  à  ce  détenteur,  si  l'héritage  n'a  pas  encore  été 
adjugé  ,  à  rentrer  dans  l'héritage,  mais  en  payant  tous  les 
frais  faits  sur  le  délai  et  la  saisie,  sans  aucun  recours  contre 
le  garant,  faute  de  l'avoir  sommé.  Et  si  l'héritage  est  déjà 
adjugé,  par  la  même  raison  le  garant  devra  être  renvoyé 
de  l'assignation,  en  offrant  de  tenir  compte  au  détenteur 
de  la  partie,  du  prix  de  l'adjudication  pour  laquelle  le 
créancier  du  garant  a  été  mis  en  ordre  après  tous  les  frais; 
au  lieu  que  si  le  détenteur  avoit  mis  en  cause  d'abord  son 
garant,  il  l'auroit  fait  condamner  en  tous  ses  dommages  et 
intérêts,  résultants  de  l'éviction,  faute  par  lui  de  lui  avoir 
manqué  de  garantie,  et  de  n'avoir  pas  fait  cesser  la  de- 
mande en  payant. 

Le  délai  que  fait  le  détenteur,  n'est  que  le  délai  de  la 
possession  de  l'héritage,  auquel  héritage  on  crée  un  cura- 
teur ,  sur  lequel  le  créancier  doit  le  faire  saisir  et  vendre 
par  décret;  le  détenteur  qui  en  fait  le  délai,  en  demeure 
propriétaire  jusqu'à  l'adjudication;  il  est  toujours  recevable 
à  y  rentrer,  en  offrant  de  payer  la  dette,  ou  de  s'obliger  à 
la  rente ,  si  c'est  une  rente,  et  en  offrant  de  payer  tous  les 
frais  qui  se  sont  faits  depuis  le  délai. 

Par  la  même  raison  ,  les  hypothèques ,  servitudes  et 
autres  droits  réels  qui  ont  été  imposés  par  le  détenteur  qui 
a  délaissé  l'héritage,  ne  laissent  pas  de  subsister  nonob- 
stant le  délai,  ils  ne  sont  purgés  que  par  l'adjudication  ;  et 
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©eux  à  qui  ils  appartiennent,  et  qui  se  sont  opposés,  peu- 
vent être  mis  en  ordre  sur  le  prix,  s'il  en  reste  quelque 
chose,  après  que  le  créancier,  qui  a  tait  délaisser  l'héritage, 
aura  éié  entièrement  acquitté. 

Si  l'héritage  n'est  pas  d'une  assez  grande  valeur  pour 
mériter  les  Irais  d'un  décret  solemnel,  le  créancier,  en 
vertu  d'une  permission  que  le  juge  accorde,  eu  égard  à  la 
modicité  de  la  valeur  de  l'héritage  ,  peut  en  poursuivre  la 
vente  sur  une  simple  affiche  et  trois  publications.  Régu- 
lièrement le  créancier  ne  doit  pas  prendre  en  paiement  de 
sa  dette,  l'héritage  qui  est  délaissé,  mais  il  doit  le  faire 
vendre;  néanmoins,  on  le  lui  permet  quelquefois. 

Parmi  nous,  on  ne  s'adresse  pas  au  prince,  et  le  juge 
permet  quelquefois  au  créancier  de  prendre  en  paiement 
de  ses  créances,  et  pour  l'estimation  qui  en  sera  faite, 
l'héritage  qui  sera  délaissé,  lorsqu'il  est  évident  que  ses 
créances  absorbent  et  au  delà  le  prix  que  pourroit  être 
vendu  l'héritage,  et  sur-tout  lorsque  ses  créances  sont  pri- 
vilégiées ou  favorables,  ou  lorsque  l'héritage  est  de  si  peu 
de  valeur,  que  les  frais  absorberoient  la  plus  grande  partie 
du  prix. 

SECTION  II. 
Des  autres  actions  qui  naissent  de  l'hypothèque. 
§.  I.  De  l'action  personnelle  hypothécaire. 

L'action  personnelle  hypothécaire  est  celle  qui  a  lieu 
contre  l'héritier  du  débiteur,  qui  est  en  même  temps  biens- 
tenant ,  c'est-à-dire ,  qui  possède  des  biens  de  la  succes- 
sion, susceptibles  d'hypothèque,  et  par  conséquent  hypo- 
théqués à  la  dette. 

Il  n'importe  qu'il  soit  héritier  pur  et  simple,  ou  sous 
bénéfice  d'inventaire.  Cette  action  est  personnelle,  parce 
que  l'héritier  du  débiteur  ,  en  sa  qualité  d'héritier ,  est 
personnellement  débiteur  de  la  dette  ,  puisqu'il  succède , 
en  cette  qualité,  à  toutes  les  obligations  personnelles  du 
défunt;  elle  est  en  même  temps  hypothécaire,  parce  que, 
comme  biens- tenant ,  il  est  sujet  à  l'action  hypothécaire. 

Cette  action  personnelle  hypothécaire  s'intente ,  pour  le 
total  de  la  dette,  contre  l'héritier  qui  est  biens  -  tenant , 
quoiqu'il  ne  soit  héritier  du  débiteur  que  pour  partie. 
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ta  formule  des  conclusions  et  de  la  condamnation,  dans 
celle  espèce  d'action  hypothécaire,  est  différente  de  celle 
qu'on  emploie  dans  la  simple  action  hypothécaire. 

Dans  celle-ci,  on  conclut  à  ce  que  le  défendeur  soit  tenu 
de  délaisser  l'héritage,  si  mieux  il  n'aime  payer  ;  mais,  dans 
l'action  personnelle  hypothécaire  ,  on  conclut  directement 
à  ce  que  le  défendeur  soit  condamné  de  payer. 

Loyseau,  im  4?  chap.  4*  n.  17  et  18 ,  prétend  que  ce  n'est 
qu'une  seule  et  même  action ,  et  que  l'héritier  qui  a  été 
une  fois  tenu  de  cette  action  personnelle  hypothécaire, 
en  est  toujours  tenu,  quand  même  il  cesseroit  de  posséder 
les  biens  hypothéqués  à  la  dette  ;  parce  que  cette  action 
ayant  tous  les  avantages  de  la  personnelle  et  de  l'hypothé- 
caire, comme  hypothécaire,  a  lieu  pour  le  total  de  la  dette; 
et  ,  comme  personnelle,  a  lieu  tant  que  l'obligation  person- 
nelle subsiste. 

Suivant  le  même  principe,  il  soutient  que  l'héritier,  qui 
est  tenu  de  cette  action  personnelle  hypothécaire,  pour  une 
rente  due  par  le  défunt,  doit,  par  le  titre  nouvel  de  la 
rente,  s'obliger  à  la  continuer  toujours,  et  non  pas  seu- 
lement tant  qu'il  sera  détenteur. 

Comme  aussi  qu'il  ne  peut  éviter  de  payer  le  total  de  la 
dette  hypothécaire,  en  offrant  de  délaisser  tous  les  biens 
hypothéqués  qu'il  possède,  sauf  que  s'il  n'est  héritier  que 
sous  bénéfice  d'inventaire,  il  peut  se  décharger,  tant  de 
l'obligation  personnelle  que  de  l'hypothécaire,  en  aban- 
donnant non-seulement  tous  les  biens  hypothéqués,  mais 
en  comptant  de  tous  ceux  de  la  succession. 

J'aurois  de  la  peine  à  acquiescer  à  ces  décisions.  L'ac- 
tion personnelle  hypothécaire  renferme  deux  actions  véri- 
tablement distinctes  l'une  de  l'autre;  quoique  ces  actions 
s'intentent  conjointement  et  sous  le  nom  d'une  unique 
action  qu'on  appelle  personnelle  hypothécaire  9  elles  conser- 
vent néanmoins  leur  nature  distincte  et  séparée,  et,  quoi- 
que réunies  par  un  même  exploit,  elles  ont  leurs  conclu- 
sions différentes  ainsi  que  leur  condamnation.  Car  je  vois 
que  dans  l'usage  on  conclut  contre  l'héritier,  à  ce  qu'il 
soit  tenu  personnellement  pour  la  part  dont  il  est  héri- 
tier, et  hypothécairement  pour  le  total;  et  pareillement 
les  sentences  portent  :  condamnons  le  défendeur  personnelle- 
ment pour  la  part  dont  il  est  héritier,  et  hypothécairement  pour 
le  total,  etc. 

12.  11 
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Ces  condamnations  différentes  ne  doivent  donc  pas  avoir 
le  même  effet ,  l'héritier  et  biens-tenant  étant  condamné  hy- 
pothécairement pour  le  total,  et  personnellement  pour  sa 
part,  il  n'y  a  que  cette  condamnation  personnelle  qui  doive 
être,  absolue  ;  la  condamnation  pour  le  surplus  n'étant  qu'une 
condamnation  hypothécaire;  il  doit  avoir  la  faculté  de  dé- 
laisser les  biens  hypothéqués  qu'il  possède,  pour  en  éviter 
l'exécution  ;  autrement ,  en  vain  distingueroit-on  dans  la 
sentence  la  condamnation  personnelle  et  la  condamnation 
hypothécaire. 

Par  la  même  raison  ,  l'héritier  et  biens-tenant  d'un  dé- 
funt, passant  titre  nouvel  des  rentes  de  la  succession,  ne 
doit  s'obliger  à  toujours,  que  pour  la  part  dont  il  est  héritier, 
et  pour  le  surplus,  que  tant  qu'il  sera  biens-tenant ,  puisque 
ce  n'est  qu'en  qualité  de  biens-tenant  qu'il  est  obligé  pour 
la  surplus.  Il  ne  peut  jamais  cesser  d'être  débiteur  de  sa  part, 
que  par  le  paiement,  parce  qu'il  ne  peut  cesser  d'être  héri- 
tier; mais  ,  comme  il  peut  cesser  d'être  biens-tenant,  c'est- 
à-dire  ,  de  posséder  des  biens  hypothéqués  à  la  dette,  il  peut 
donc  cesser  d'être  débiteur  du  surplus ,  qu'il  doit  comme 
biens-tenant,  lorsqu'il  cessera  de  l'être. 

Par  la  même  raison ,  un  héritier  en  partie ,  dans  le  lot 
duquel  sont  tombés  des  immeubles  hypothéqués  à  la  dette 
du  défunt,  ne  devroit  plus,  si  depuis  il  a  cessé  de  les  possé- 
der ,  être  tenu  de  cette  action  personnelle  hypothécaire , 
n'ayant  plus  d'autre  qualité  que  celle  d'héritier ,  et  n'étant 
plus  biens-tenant. 

Néanmoins ,  il  faut  convenir  que  ce  qu'enseigne  Loyseau, 
étoit  de  son  temps  la  pratique  constante  du  Palais. 

Au  reste,  Loyseau,  Un.  4*  chap.^9n.  19,  observe  que  cette 
action  personnelle  hypothécaire,  qui,  selon  lui,  n'est 
qu'une  seule  et  même  action,  n'a  lieu  que  contre  l'héritier 
biens-tenant  de  la  succession  ,  c'est-à-dire,  qui ,  en  sa  qua- 
lité d'héritier,  possède  ou  a  possédé  des  biens  de  la  succes- 
sion hypothéqués  à  la  dette.  Si  l'héritier  du  débiteur,  qui 
n'auroit  eu  dans  son  lot  aucuns  biens  de  la  succession  du  dé- 
biteur qui  fussent  susceptibles  d'hypothèque  ,  venoit  par  la 
suite  à  acquérir,  à  un  autre  titre,  quelques  biens  hypothéqués 
à  la  dette,  ou  s'il  en  étoit  détenteur  avant  qu'il  eût  été  hé- 
ritier, Loyseau  convient  qu'en  ce  cas  cet  héritier  pourroit, 
pour  éviter  de  payer  au  delà  de  la  part  dont  il  est  tenu  per- 
sonnellement en  sa  qualité  d'héritier,  délaisser  les  biens  hy- 


CHAPITRE  SECOND. 


pothéqués  qu'il  possède ,  de  même  qu'il  cesserait  d'être 
sujet  à  l'action  hypothécaire ,  s'il  cessoit  de  posséder  ces 
biens. 

La  femme  commune,  qui,  comme  détentrice  de  conquêts, 
est  tenue  hypothécairement  des  dettes  de  la  communauté  , 
doit  aussi  être  reçue  à  les  délaisser ,  pour  éviter  de  payer 
au  delà  de  la  part  dont  elle  est  tenue  personnellement  comme 
commune. 

Il  nous  reste  à  observer  que  l'exception  de  discussion  no 
peut  jamais  être  opposée  contre  l'action  d'interruption. 

§*  II.  De  l'action  d'interruption. 

L'action  d'interruption  est  celle  qu'un  créancier  hypothé- 
caire a  contre  les  détenteurs  des  choses  hypothéquées  à  sa 
dette ,  pour  leur  faire  reconnoître  le  droit  d'hypothèque  dont 
Jes  choses  par  eux  possédées  sont  chargées,  et  interrompre  * 
par  ce  moyen  ,  le  temps  de  la  prescription  qui  auroit  pu 
être  opposée  contre  son  hypothèque ,  s'il  l'eût  laissé  ac- 
complir. 

Comme  le  créancier,  par  cette  action,  ne  demande  ni  le 
paiement  de  sa  dette,  ni  le  délai  de  l'héritage  qui  y  est  hy- 
pothéqué, et  qu'elle  n'a  d'autre  fin  que  la  conservation  du 
droit  d'hypothèque,  il  suit  de  là,  ï°  qu'il  ne  peut  y  avoir 
d'exception  de  discussion  à  opposer  contre  cette  action; 
2°  qu'elle  peut  être  donnée  auparavant  que  le  terme  du  paie- 
ment de  la  dette  soit  échu,  et,  si  elle  est  conditionnelle  % 
même  avant  l'existence  de  la  condition;  et,  en  cela,  cette 
action  diffère  de  l'action  hypothécaire. 

Le  détenteur,  sur  cette  action  ,  doit  être  condamné  à  passer 
titre  nouvel  de  reconnoissance  ou  déclaration  d'hypothèque, 
et  ce  titre  doit  contenir  la  description  détaillée  des  héritages 
hypothéqués  à  la  dette ,  avec  leurs  nouveaux  tenants  et  abou- 
tissants, une  déclaration  qu'ils  sont  hypothéqués  à  la  dette 
du  créancier,  et  une  promesse  de  payer  lorsque  le  terme  du 
paiement  ou  la  condition  seront  échus,  et  seulement  aprèsf 
la  discussion  du  débiteur  et  autres  personnellement  obligés 
à  la  dette. 

Ce  titre  est  dû,  par  chaque  nouveau  détenteur,  à  toutes 
mutations. 
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De  l'exécution  de9  hypothèques;  de  leur  subrogation  d'une  créance  h 
une  autre ,  et  de  l'ordre  entre  les  créanciers  hypothécaires» 

L'exécution  de  l'hypothèque  se  fait  par  la  saisie  que  le  j 
créancier  fait  de  la  chose  hypothéquée ,  et  la  vente  judiciaire 
qui  en  est  ordonnée.  Nous  en  avons  fait  un  traité  séparé,  où  j 
nous  renvoyons. 

Nous  avons  aussi  traité  ailleurs  de  la  subrogation  des  hy-  • 
polhèques  d'une  créance  à  une  autre ,  et  de  la  vente  des  im- 
meubles affectés  à  ces  sortes  de  créances. 

Il  nous  reste  seulement  à  traiter  ici  de  Tordre  des  créan- 
ciers hypothécaires. 

Lorsqu'un  héritage  ou  autre  immeuble  a  été  vendu  par 
décret,  et  que  plusieurs  créanciers  se  sont  opposés,  le  prix 
est  distribué  entre  eux  selon  l'ordre  de  leurs  hypothèques. 

On  ne  suit  pas,  à  l'égard  de  tous  les  créanciers,  l'ordre 
de  la  date  de  leurs  hypothèques,  cet  ordre  n'a  lieu  qu'entre 
les  simples  créanciers  hypothécaires. 

Il  y  a  certaines  créances  et  certaines  hypothèques  privi-  j 
légiées ,  qui  ne  s'estiment  pas  par  leur  date  ,  mais  par  leur  j 
cause,  et  qui  précèdent  les  autres  créanciers,  quoique  anté-  j 
rieurs.  On  les  appelle  privilèges. 

C'est  une  règle  en  fait  de  privilège,  que  la  créance  qui  a 
profité  et  tourné  à  l'utilité  commune  des  créanciers,  doit  être 
privilégiée,  et  que  lorsqu'elle  a  profité,  même  aux  créan- 
ciers privilégiés ,  ce  privilège  doit  l'emporter.  Nous  ferons 
l'application  de  cette  règle,  en  donnant  le  détail  des  diffé- 
rents privilèges. 

Le  receveur  des  consignations  commence  par  retenir,  sur  i 
les  deniers  consignés ,  les  frais  de  consignation  (  Edit  de  I 
février  1689,  art.  28.  ). 

Après  lui ,  le  créancier  qui  a  poursuivi  la  saisie  réelle ,  est  ! 
le  premier  colloqué  en  ordre,  pour  les  frais  extraordinaires 
de  criées.  A  l'égard  des  frais  ordinaires,  l'adjudicataire  en 
est  tenu  (  Edlt  de  1 55 1 ,  art.  1 2.  ). 

On  appelle  frais  ordinaires,  tous  les  frais  de  procédure,  I 
qui,  indépendamment  d'aucun  incident,  sont  nécessaires  j 
pour  parvenir  à  l'adjudication  ,  depuis  le  commencement 
qui  précède  la  saisie  réelle,  jusqu'à  l'adjudication  inclusi- 
vement. 
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De  môme  que  dans  les  ventes  volontaires ,  c'est  l'acqué- 
reur  qui  porte  les  frais  du  contrat  d'adjudication  ;  de  même 
dans  les  ventes  judiciaires,  l'acquéreur  doit  être  tenu  de  ces 
frais,  qui  sont  frais  nécessaires  de  l'adjudication,  qui  tient 
lieu  de  contrat. 

On  appelle  fraÎ9  extraordinaires  ,  ceux  que  le  poursuivant 
a  été  obligé  de  faire  sur  les  incidents  survenus  pendant  le 
cours  de  la  saisie  réelle.  Par  exemple  :  ceux  faits  sur  l'appel 
de  la  saisie  réelle,  ou  pour  avoir  congé  des  oppositions  à  fia 
d'annuller,  de  distraire,  ou  de  charge,  les  frais  d'ordre,  les 
incidents  sur  l'ordre. 

Le  privilège  de  cette  créance  se  tire  du  principe  ci- 
dessus  établi.  Tous  les  créanciers,  même  les  privilégiés, 
nepouvoient  parvenir  à  être  payés  de  leur  créance,  que 
par  la  vente  de  l'héritage  hypothéqué;  par  conséquent, 
ces  frais  que  le  poursuivant  a  été  obligé  de  faire  pour 
parvenir  à  cette  vente,  et  sans  lesquels  il  n'auroit  pu  y 
parvenir,  sont  des  frais  faits  pour  l'affaire  commune  de 
tous  les  créanciers,  même  des  privilégiés,  et  par  consé- 
quent, suivant  le  même  principe,  elle  doit  l'emporter  sur 
leur  privilège. 

Il  semble  que  cette  raison  cesse  à  l'égard  des  seigneurs 
féodaux  ou  censueis  ,  créanciers  de  leurs  redevances  sei- 
gneuriales et  profits  féodaux  ou  censueïs,  car  ces  seigneurs 
n'avoient  pas  besoin  de  la  procédure  d'une  saisie  réelle,  pour 
être  payés;  ils  pouvoient  même  l'empêcher,  et  demander  à 
rentrer  dans  leurs  héritages,  à  défaut  de  paiement,  si  mieux 
n'aimoient  les  créanciers  se  charger  de  leur  dû.  Sur  ces 
raisons,  Lemaître,  en  son  Traité  des  criées,  suivi  par  Du- 
plessis  et  d'Héricourt,  pense  que  les  seigneurs  doivent  être 
colloqués  avant  les  frais  de  criées  ;  néanmoins ,  on  m'a 
assuré  que  l'usago  est  contraire,  et  cet  usage  est  fondé  en 
raison,  car  on  peut  dire  que  les  seigneurs  n'ayant  pas  usé 
du  droit  qu'ils  avoient,  étoient  censés  avoir  préféré  la  voie 
de  la  saisie  réelle,  pour  parvenir  au  paiement  de  leur  dû; 
par  conséquent,  cette  saisie  réelle  s'étant  faite  aussi  bien 
pour  eux  que  pour  les  autres  créanciers,  ils  doivent,  comme 
eux,  souffrir  que  les  frais  de  poursuite  soient  prélevés, 
comme  faits  pour  l'affaire  commune. 

En  vain  oppose-t-on  Vart.  558  de  la  coutume  de  Paris,  qui 
porte  que  les  seigneurs  seront  préférés  à  tous  autres  créanciers  ; 
car  il  doit  s'entendre  des  créanciers  ordinaires,  et  non  des 
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créanciers  qui  ont  travaillé  pour  l'intérêt  commun,  tant  des 
autres  créanciers  que  des  seigneurs. 

Le  poursuivant  ne  laisse  pas  de  retenir  ses  frais,  quoiqu'il 
ait  obtenu  des  condamnations  de  dépens  contre  ceux  qui  ont 
formé  des  incidents  dont  il  a  eu  congé  ;  il  ne  doit  pas  être 
obligé  à  se  contenter  du  recours  que  lui  donnent  lesdites 
condamnations,  qui  souvent  lui  seroient  infructueuses  par 
l'insolvabilité  des  condamnés  ;  mais  il  doit  céder  ses  actions, 
qui  résultent  desdites  condamnations,  aux  créanciers  sur  qui 
le  fonds  à  distribuer  manquera,  pour,  par  eux,  les  exercer 
à  leur  risque  et  si  bon  leur  semble,  et  même  sans  qu'il  y  ait 
de  cession  expresse  de  ces  actions  ;  ces  créanciers  doivent 
être  admis  à  exercer  ce  recours  contre  ceux  qui  ont  été  con- 
damnés aux  dépens  des  incidents,  cette  cession  devant  faci- 
lement se  suppléer. 

Après  les  frais  de  poursuite,  on  met  en  ordre,  avant  tous 
les  autres  créanciers  ,  les  frais  funéraires  et  de  la  dernière 
maladie  du  défunt ,  dont  les  biens  vendus  sont  tenus  lors- 
qu'il n'a  laissé  aucun  mobilier  sur  lequel  ils  aient  pu  être 
acquittés.  Quoique  cette  créance  ne  soit  point  hypothécaire, 
elle  a  ce  privilège  qui  est  fondé  sur  une  raison  de  piété  et  de 
faveur,  et  sur  ce  qu'on  présume  que  les  créanciers  du  défunt 
ont  consenti  ou  dû  consentir  à  ces  frais  ,  que  l'humanité  exi- 
geoit,  même  au  préjudice  de  leurs  créances. 

Ensuite,  on  met  en  ordre  la  créance  de  celui  qui  a  telle-» 
ment  conservé  l'héritage,  qu'il  seroit  totalement  péri  sans 
le  travail  qu'il  a  fait.  Telle  est  la  créance  de  celui  qui  auroit 
construit  ou  réparé  une  digue,  sans  laquelle  la  mer  ou  la 
rivière  auroit  emporté  l'héritage.  Telle  est  la  créance  des 
ouvriers  qui  ont  fait  des  réparations  nécessaires  à  une  mai- 
son. Il  est  évident  que  ces  créanciers  doivent  être  préférés  à 
tous  les  autres,  même  aux  seigneurs  féodaux  et  censueîs; 
car  ils  ont  conservé  la  chose  à  tous  les  autres  créanciers,  ils 
ont  agi  ut  res  esset  in  bonis  debitoris 9  ils  ont  travaillé  pour 
l'affaire  de  tous  les  créanciers,  en  leur  conservant  leur  gage  ; 
et,  par  conséquent,  ils  doivent  être  préférés  à  tous  les  créan- 
ciers, suivant  le  principe  que  nous  avons  établi  ci-dessus. 

Observez  une  différence  entre  celui  qui  a  réparé  des  bâti- 
ments, et  celui  qui  a  réparé  une  digue  qui  a  empêché  la 
mer  ou  la  rivière  d'emporter  tout  l'héritage.  Celui-ci  ayant 
conservé  tout  l'héritage,  a  privilège  sur  tout  le  prix,  après  les 
frais  de  justice  ;  au  lieu  que  celui  qui  a  réparé  les  bâtiments, 
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n'a  proprement  privilège  que  sur  le  prix  de  la  superficie 
qu'il  a  conservée,  et  non  sur  le  prix  du  sol  ou  terrain ,  pour- 
quoi il  y  a  lieu  à  la  ventilation  {Arrêt  du  1 4  juin  1721 } 
tom.  VII  du  Journal  des  audiences.  ). 

Si  les  créanciers  qui  ont  conservé  le  gage  ,  doivent  être 
préférés  aux  autres,  parce  qu'ils  l'ont  conservé,  et  par  con- 
séquent fait  l'affaire  des  autres  créanciers,  les  frais  de  jus- 
tice doivent  être  préférés  même  à  ces  créanciers  qui  ont 
conservé  le  gage  ,  puisqu'ils  ont  servi  à  l'affaire  commune, 
tant  de  ces  créanciers  que  des  autres,  puisqu'en  vain  l'héri- 
tage auroit-il  été  conservé,  s'il  n'eût  été  vendu. 

Observez  qu'entre  plusieurs  créancier^,  même  hypothé- 
caires, dont  les  créances  ont  pour  objet  différentes  espèces 
de  réparations  faites  pour  la  conservation  de  l'héritage,  le 
plus  ancien  d'entr'eux  ne  doit  point  être  préféré  aux  autres; 
car  les  privilèges  s'estiment  par  la  cause ,  et  non  par  le 
temps  :  Privilégia  estimantur  non  ex  tempore  s  sed  ex  causa. 
Ayant  également  contribué  à  la  conservation  du  gage  com- 
mun ,  ils  doivent  avoir  un  droit  et  un  privilège  égal. 

Les  créanciers  qui  ont  rendu  l'héritage  plus  précieux,  tel 
qu'un  entrepreneur  qui  a  construit  de  nouveaux  bâtiments , 
un  jardinier  qui  y  a  planté  des  vergers,  etc.  ,  ont  aussi  un 
privilège  à  tous  les  autres  créanciers,  non  pas  sur  la  totalité 
de  l'héritage,  mais  sur  sa  plus  value,  par  rapport  à  ce  qu'ils 
y  ont  fait. 

Par  exemple  :  si  on  estime  que  l'héritage ,  qui  a  été  adjugé 
pour  10,000  liv.  1  n'auroit  été  porté  qu'à  8,ooo  liv.  ,  sans  les 
méliorations  qui  y  ont  été  faites  par  ces  créanciers,  ils  n'au- 
ront de  privilège  que  sur  ce  qui  restera  des  2,000  liv. ,  prix 
de  la  plus  value ,  déduction  faite  des  frais  de  consignation  et 
de  justice  sur  le  total  du  prix  :  ils  ne  doivent  pas  avoir  pri- 
vilège sur  tout  le  prix ,  car  ils  n'ont  pas  fait  ut  tes  esset  in 
bonis  debitoris  ;  mais  ils  doivent  avoir  privilège  sur  tous  les 
autres  créanciers,  sur  cette  plus  value,  car  ils  ont  fait  que 
celte  plus  value  fût  in  bonis  debitoris. 

Observez  à  l'égard  de  ces  créanciers  qui  ont  conservé  ou 
mélioré  l'héritage,  que,  pour  qu'ils  puissent  exercer  leur 
privilège,  il  faut,  ou  qu'ils  aient  donné  leur  demande  dans 
l'année  de  la  perfection  de  leurs  ouvrages,  parce  qu'autre- 
ment il  y  auroit  une  fin  de  non-recevoir  acquise  contre  leur 
créance;  ou  qu'ils  soient  fondés  dans  un  marché  fait  par 
acte  devant  notaire  ;  eu  du  moias  dans  une  obligation  par 
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devant  notaire,  passée  dans  ladite  année.  Un  titre  de  créance 
sous  signature  privée  est  bien  valable  vis-à-vis  du  débiteur, 
et  pareillement  une  obligation  passée  depuis  Tannée;  mais 
ces  aotes  ne  doivent  point  donner  de  préférence  au  créan- 
cier contre  des  tiers,  parce  qu'autrement  des  débiteurs  pour- 
roient,  en  fraude  de  leurs  légitimes  créanciers,  ressusciter 
des  créances  déjà  acquittées. 

Les  créanciers  qui  ont  prêté  leurs  deniers,  pour  payer  les 
entrepreneurs  ou  ouvriers  qui  ont  aussi  conservé  ou  mélioré 
l'héritage ,  peuvent  aussi  user  du  même  privilège ,  pourvu 
qu'ils  aient  observé  tout  ce  qui  est  prescrit  pour  acquérir  la 
subrogation  aux  hypothèques  du  créancier  qui  est  payé  de 
leurs  deniers.  Voyez  ce  que  nous  en  avons  dit,  en  traitant 
des  subrogations,  et  au  Titre  du  contrat  de  vente. 

Ces  créanciers  privilégiés  sont  préférés  à  tous  créanciers, 
non-seulement  à  ceux  du  dernier  propriétaire,  sur  qui  les 
héritages  ont  été  vendus,  mais  même  à  ceux  de  tous  ses 
auteurs. 

Les  seigneurs  féodaux  ou  censuels  sont  ensuite  colloqués 
pour  les  anciens  profits  et  redevances  seigneuriales  qui  leur 
sont  dûs. 

Si,  néanmoins,  îl  se  trouvoit  des  créanciers  à  qui  le  sei- 
gneur ou  ses  auteurs  eussent  hypothéqué  l'héritage  dès  avant 
Finféodation ,  ou  le  bail  à  cens  qui  en  a  été  fait,  ils  seront 
préférés  au  seigneur;  car  le  seigneur  n'a  pu  le  donner  à 
titre  de  fief  ou  de  cens,  qu'à  la  charge  de  ces  hypothè- 
ques, dont  il  se  trouvoit  déjà  chargé. 

Lorsqu'un  opposant  à  fin  de  distraire,  pour  s'être  opposé 
trop  tard,  a  été  renvoyé  à  l'ordre,  et  qu'il  a  justifié  que  la 
portion  de  biens  dont  il  a  demandé  la  distraction ,  lui  ap- 
pariée oit  effectivement,  il  doit  toucher  la  portion  du  prix 
qui,  par  la  ventilation  qui  en  sera  faite,  se  trouvera  ré- 
pondre à  cette  portion  de  biens,  et  être  à  cet  égard  pré- 
féré aux  autres  créanciers,  qui  se  trouvent  par  là  n'avoir 
aucune  hypothèque  sur  cette  portion,  puisqu'elle  n'appar- 
tient pas  à  leurs  débiteurs;  mais  il  ne  doit  venir  qu'après  les 
frais  de  justice,  ceux  qui  ont  conservé  l'héritage,  et  les  sei- 
gneurs. 

Lorsqu'un  opposant  à  fia  de  charge  ,  a  été  renvoyé  â 
l'ordre,  pour  s'être  opposé  trop  tard,  il  est,  pour  le  prix  du 
droit  qu'il  avoit,  préféré  aux  autres  créanciers,  sur  la  plus 
value  qu'a  donné  à  l'héritage  la  libération  de  ce  droit. 
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Après  les  créanciers  privilégiés  acquittés ,  on  doit  coîlo- 
quer  avant  tous  les  créancier  du  dernier  propriétaire  et  pos- 
sesseur, quelque  privilégiés  qu'ils  soient,  tous  les  créan- 
ciers, chacun  selon  leur  rang,  du  précédent  propriétaire  à 
qui  ce  dernier  a  succédé,  soit  à  titre  universel,  soit  à  titre 
particulier,  de  qui  il  tient  son  droit;  car  ce  dernier  pro- 
priétaire n'a  pu  succéder  son  auteur  à  l'héritage,  qu'avec 
la  charge  de  toutes  les  hypothèques  dont  il  se  trouvoit  déjà 
chargé  par  son  auteur;  et,  comme  il  n'a  pas  pu  transférer 
sur  cet  héritage,  à  ses  propres  créanciers,  plus  de  droit  qu'il 
n'y  en  avoit  lui-même ,  il  n'a  pu  le  leur  hypothéquer  qu'à  la 
charge ,  et  après  toutes  les  hypothèques  de  son  auteur. 

D'ailleurs,  les  hypothèques  des  créanciers  du  dernier  pro- 
priétaire, queîqu'ancienne  que  soit  la  date  de  leurs  créances, 
n'ont  pu  naître  que  depuis  que  leur  débiteur  est  devenu 
propriétaire;  et,  par  conséquent,  elles  sont  postérieures  à 
celles  des  créanciers  du  précédent  propriétaire. 

Par  la  même  raison,  s'il  se  trouvoit  encore  des  créanciers 
d'un  premier  propriétaire,  auxquels  l'auteur  du  dernier  eût 
lui-même  succédé,  tous  les  créanciers  de  ce  premier  de- 
vroient  être  colloqués  avant  ceux  du  second,  comme  ceux 
du  second  le  doivent  être  avant  ceux  du  dernier,  et  sic  in  wi- 
finitum. 

Lorsque  le  dernier  propriétaire  a  succédé  à  titre  d'héritier 
à  l'héritage,  non-seulement  les  créanciers  du  défunt  sont 
préférés  à  tous  les  siens,  mais  les  légataires  le  sont  aussi  pour 
la  part  dont  il  est  tenu  de  leurs  legs;  car  il  ne  succède  à 
l'héritage  qu'à  la  charge  de  cette  hypothèque  que  la  loi 
donne  aux  légataires;  et,  par  conséquent,  il  n'a  pu  hypo- 
théquer cet  héritage  à  ses  propres  créanciers,  qu'après  cette 
hypothèque. 

Entre  les  créanciers  d'un  même  propriétaire,  celui  qui 
lui  a  vendu  l'héritage  doit  être  préféré  à  tous  ses  autres  créan- 
ciers ;  car  ce  propriétaire  n'ayant  acquis  l'héritage  qu'à  la 
charge  de  l'hypothèque  que  son  vendeur  s'étoit  réservée 
dessus  en  l'aliénant,  il  n'a  pu  l'hypothéquer  à  ses  autres 
créanciers  qu'à  la  charge  de  cette  hypothèque ,  n'ayant  pas 
pu  leur  transférer  plus  de  droit  qu'il  n'en  avoit  lui-même. 

Ce  que  nous  disons  de  la  vente  ,  peut  s'appliquer  à  tous 
les  autres  titres  d'aliénation  :  celui  qui  a  aliéné. un  héritage 
à  quelque  titre  que  ce  soit,  a,  pour  toutes  les  charges  de 
cette  aliénation  dont  l'acquéreur  peut  être  tenu  envers 
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lui  ,  une  hypothèque  privilégiée  sur  cet  héritage,  semblable 
5  celle  du  vendeur  ;  il  y  a  entière  parité  de  raison. 

Pareillement,  lorsqu'il  est  échu  à  quelqu'un  un  héritage 
par  partage,  les  copartageants  ont,  pour  toutes  les  obli- 
gations résultantes  du  partage  dont  il  est  tenu  envers  eux, 
une  hypothèque  privilégiée  sur  cet  héritage,  semblable  à 
celle  d'un  vendeur,  et  qui  les  rend  préférables  à  tous  les 
créanciers  de  ce  propriétaire;  car  l'héritage  n'étant  échu  à 
ce  propriétaire,  par  le  partage,  qu'à  la  charge  de  ces  hypo- 
thèques résultantes  du  partage,  il  n'a  pu  l'hypothéquer  à 
ses  propres  créanciers, qu'à  la  charge  desdites  hypothèques, 
et  pour  ce  qui  pourroit  rester  après  qu'elles  seroient  ac- 
quittées. 

Après  le  vendeur  et  ceux  dont  le  privilège  est  semblable 
au  sien ,  le  roi  a  un  privilège  sur  les  héritages  du  comptable , 
acquis  par  lui  depuis  qu'il  a  commencé  à  manier  les  de- 
niers royaux  (Eclit  de  1669,  art.  5.  ).  La  raison  de  ce  privi- 
lège est ,  qu'il  y  a  présomption  que  le  comptable  les  a  acquis 
des  deniers  du  roi. 

Par  le  droit  romain ,  suivant  la  constitution  de  Justinien  , 
la  femme  avoit,  pour  la  restitution  de  sa  dot,  une  hypo- 
thèque privilégiée  à  celle  des  autres  créanciers  de  son  mari. 
Notre  droit  coutumier  n'a  point  admis  ce  privilège,  et  ne 
donne  à  la  femme  qu'une  simple  hypothèque,  du  jour  du 
contrat  de  mariage,  ou  de  la  célébration,  s'il  n'y  a  pas  de 
contrat. 

Après  les  créanciers  privilégiés,  on  met  en  ordre  les  créan- 
ciers simples ,  chacun  selon  l'ordre  de  la  date  de  son  hypo- 
thèque, suivant  cette  maxime,  qui  prior  est  tempore,  potior 
est  jure. 

Quoique  les  hypothèques  des  créanciers  d'un  même  dé- 
biteur, dont  les  créances  ont  précédé  l'acquisition  de  l'hé- 
ritage faite  par  ce  débiteur ,  soient  toutes  nées  en  même 
temps ,  savoir  lors  de  cette  acquisition ,  n'ayant  pas  pu 
naître  plus  tôt;  néanmoins,  dans  notre  droit,  ces  créanciers 
ne  viennent  pas  par  concurrencerais  chacun  selon  l'ordre 
de  la  date  de  leur  titre  de  créance,  comme  nous  l'avons 
déjà  observé,  cltap.  2,  section  2,  §.  2,  parce  que  le  débiteur, 
en  hypothéquant  au  premier  ses  biens  à  venir,  s'étoit  in- 
terdit le  pouvoir  de  les  hypothéquer  à  d'autres  à  son  pré- 
judice, et  sic  deinccps. 

Entre  des  créanciers  du  môme  jour,  celui  dont  le  titre 
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porte  avant  midi,  doit  être  préféré  à  celui  dont  le  titre  ne 
fait  mention  que  du  jour  :  car,  l'acte  de  ce  dernier,  ayant 
pu  n'être  fait  qu'à  la  dernière  heure  du  jour ,  n'a  de  date 
certaine  et  constante  que  de  cette  dernière  heure,  et  pat- 
conséquent  est  postérieur  à  celui  qui  a  une  date  avant  midi. 

Lorsque  les  titres  de  deux  différents  créanciers  sont  l'un  et 
l'autre  du  même  jour,  sans  mention  du  temps  d'avant  ou 
d'après  midi ,  et  passés  par  le  même  notaire,  il  y  a  quelques 
arrêts  qui  ont  donné  la  préférence  à  celui  qui  se  trouvoit 
inscrit  le  premier  sur  le  répertoire  du  notaire.  D'Héricourt 
décide  avec  raison  que  ces  arrêts  ne  doivent  pas  être  suivis  : 
car,  cette  circonstance  ne  forme  qu'une  légère  présomp- 
tion, et  non  pas  une  preuve  certaine  que  l'acte  qui  est 
inscrit  le  premier  sur  le  répertoire,  ait  été  passé  le  pre- 
mier, n'étant  point  impossible  que  le  notaire,  en  les  ins- 
crivant l'un  et  l'autre  sur  son  répertoire,  eût  commencé 
par  celui  qui  avoit  été  passé  le  dernier;  c'est  pourquoi, 
dans  l'incertitude  lequel  des  deux  actes  a  été  passé  le  pre- 
mier, ces  créanciers  doivent  être  colloqués  par  concurrence. 

Suivant  une  jurisprudence  reçue  au  Parlement  de  Paris, 
le  créancier  qui  ne  produit  qu'une  seconde  expédition  de 
son  titre  de  créance,  n'est  colloqué  entre  les  créanciers  du 
même  débiteur,  que  du  jour  de  la  date  de  cette  expédi- 
tion ,  et  non  du  jour  de  celle  de  l'acte.  Cette  jurisprudence 
a  été  établie  pour  empêcher  la  fraude  des  débiteurs,  qui, 
pour  tromper  leurs  créanciers,  faisoient,  par  collusion, 
paroître  d'anciens  créanciers  dont  les  créances  avoient  été 
acquittées ,  et  déroboient  la  connoissance  du  paiement,  en 
représentant  une  seconde  expédition  à  la  place  de  la  pre- 
mière qu'ils  avoient  rendue  au  débiteur,  et  sur  laquelle 
étoit  inscrite  la  quittance  du  paiement. 

Au  reste,  le  créancier  du  défunt  ne  laisse  pas  d'être  pré- 
féré au  créancier  de  l'héritier,  quoique  sa  seconde  expé- 
dition ne  soit  que  depuis  la  mort  du  défunt.  La  présomp- 
tion dont  nous  avons  parlé  ci-dessus,  ne  pouvant  avoir  lien 
dans  l'espèce  présente. 

Lorsque  plusieurs  créanciers  sont  subrogés  aux  hypothè- 
ques d'un  même  créancier,  dont  ils  ont,  chacun  en  diffé- 
rents temps,  acquitté  partie  de  la  créance,  ils  sont  tous 
colloqués  concurremment  à  la  place  de  ce  créancier ,  à 
qui  ils  sont  subrogés,  sans  qu'on  ait  aucun  égard  à  la 
priorité  ou  postériorité  de  leur  chef;  car ,  comme  ce  n'est 
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pas  de  leur  chef  qu'ils  sont  colloqués,  on  n'y  doit  avoir 

aucun  égard. 

Par  exemple  :  si  Jaoques  a  prêté  au  débiteur  commun , 
en  1760,  1,000  liv. ,  pour  rembourser  à  Pierre,  créancier 
de  i?4°  5  pareille  somme  de  1,000  iiv. ,  faisant  partie  de 
5,ooo  liv.  qui  étoient  dues  à  Pierre;  qu'en  1781  ,  Jean  ait 
prêté  une  autre  somme  de  1,000  liv.,  aux  mêmes  fins;  et 
qu'en  1762,  Jude  ait  prêté  pareillement  1,000  liv.,  pour 
rembourser  à  Pierre  les  1,000  liv.  restantes,  et  qu'ils  aient 
tous  acquis  la  subrogation  aux  hypothèques  de  Pierre ,  ils 
seront  tous  les  trois  placés  concurremment  en  ordre ,  du 
jour  de  la  date  de  l'hypothèque  de  Pierre,  parce  qu'ils  sont 
tous  subrogés  à  l'hypothèque  d'une  même  créance. 

Il  sembleroit  qu'on  devroit  décider  pareillement  que  , 
dans  le  cas  auquel  Pierre  seroit  demeuré  créancier  de 
1,000  liv.,  pour  restant  de  sa  créance,  Jacques  et  Jean 
devroient  être  colloqués  concurremment  avec  lui ,  puis- 
qu'ils sont  subrogés  à  la  même  créance ,  du  restant  de  la- 
quelle Pierre  est  demeuré  créancier  :  néanmoins,  l'usage 
est  constant  que  Pierre  doit ,  en  ce  cas ,  leur  être  préféré. 
La  raison  est,  que  le  créancier  ^  qui  est  payé  des  deniers 
d'un  autre,  n'est  obligé  de  le  subroger  qu'autant  que  la 
subrogation  ne  pourra  lui  préjudicier;  et ,  par  conséquent , 
en  subrogeant  aux  hypothèques  de  sa  créance ,  celui  des 
deniers  duquel  il  est  payé  en  partie,  il  est  censé  se  réserver 
une  préférence  pour  ce  qui  lui  reste  dû. 

Au  reste,  cette  préférence  ne  passe  pas  à  un  tiers;  c'est 
pourquoi  Jude  ,  qui  aura  prêté  ses  deniers  ,  pour  acquitter 
ce  restant  9  quoiqu'il  ait  acquis  la  subrogation  aux  droits  et 
hypothèques  de  Pierre  ,  ne  pourra  pas  prétendre  être  pré- 
féré à  Jacques  et  à  Jean  ,  comme  Pierre  l'eût  été  ;  mais  ils 
viennent  tous  concurremment ,  comme  nous  l'avons  dit, 
comme  étant  tous  subrogés  aux  hypothèques  d'une  même 
créance. 

S'il  y  a  plusieurs  créances  qui  ont  leur  hypothèque  du 
contrat  de  mariage  :  il  semble  qu'ayant  tous  une  même 
date,  elles  devroient  concourir;  néanmoins,  la  jurispru- 
dence a  établi  un  ordre  entre  elles ,  la  créance  de  la 
femme,  pour  la  restitution  de  sa  dot,  est  colloquée  la 
première;  le  douaire  ne  vient  qu'après  :  on  place  après 
le  douaire  les  autres  conventions  de  la  femme,  et  le  rem- 
ploi de  ses  propres  aliénés.  L'indemnité  de  la  femme,  pour 
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les  dettes  auxquelles  elle  s'est  obligée ,  ne  tient  que  le  der- 
nier rang. 

Cette  préférence  de  la  dot  sur  le  douaîre  9  est  établie  par 
plusieurs  arrêts  rapportés  par  Louet  et  Brodeau,  /.  2,  chap.  4o. 
Il  y  en  a  un  rendu  en  forme  de  règlement. 

Les  raisons  que  ces  auteurs  rapportent  de  cette  préférence , 
sont  que  la  dot  est  la  première  et  la  principale  convention 
du  mariage  ;  nutlum  sine  dote  matrimonium. ;  et,  par  consé- 
quent, l'obligation' que  contracte  le  mari,  de  conserver  à  sa 
femme  la  dot  qu'elle  lui  a  apportée,  est  or  dîne  naturce  ;  la  pre- 
mière et  principale  obligation  qu'il  contracte,  et,  par  con- 
séquent, doit  précéder,  saltem  ordlne  naturœ,  l'obligation  du 
douaire  que  le  mari  ne  contracte  que  in  consequentiam  matri- 
monli.  D'ailleurs ,  le  douaire  est  un  titre  lucratif. 

Louet  apporte  une  exception  à  cette  préférence,  au 
cas  auquel  la  convention  de  douaire  se  trouveroit  énoncée 
dans  le  contrat  de  mariage  avant  l'article  de  la  dot.  Il 
prétend  que  la  priorité  qu'a,  en  ce  cas,  le  douaire  sur  la 
dot,  ordine  $cripiurœs  doit  opérer  quelque  chose,  et  faire 
marcher  en  ce  cas,  d'un  pas  égal  et  par  concurrence,  le 
douaire  avec  la  dot,  cette  priorité  in  ordine  scripturœ  de- 
vant se  compenser  avec  ce  que  la  dot  a  de  préférable  in 
ordine  naturce y  et  ratione  causœ.  J'aurois  de  la  peine  à  être  de 
cet  avis,  l'ordre  de  l'écriture  ne  paroissant  être  de  nulle 
considération. 

Cette  préférence  de  la  dot  sur  le  douaire,  a  lieu  non-seu- 
lement lorsque  la  contestation  est  entre  la  femme  elle-même 
et  ses  enfants,  qui  demandent  à  être  colloqués  pour  le  fonds 
du  douaire  qui  leur  appartient;  elle  a  lieu  aussi  en  faveur 
des  créanciers  de  la  femme,  puisqu'ils  exercent  ses  droits, 
et  sont  placés  en  sous-ordre  à  la  place  de  la  femme,  pour  la 
restitution  de  sa  dot  :  ces  créanciers  sont  donc ,  pour  la 
somme  à  laquelle  monte  la  restitution  de  la  dot  de  leur  dé- 
bitrice ,  préférés  au  douaire  dû  aux  enfants. 

Cette  préférence  a  aussi  lieu  contre  la  femme  elle-même. 
Finge,  un  parent  du  mari  s'est  rendu,  envers  la  femme,  cau- 
tion de  sa  dot,  et  non  de  ses  autres  conventions  matrimo- 
niales :  ce  parent,  en  payant  à  la  femme  sa  dot,  et  se  faisant 
subroger  aux  droits  et  hypothèques  de  la  femme,  pour  raison 
de  cette  dot  qu'il  a  acquittée,  doit  être  mis  en  ordre  pour  la 
somme  à  laquelle  monte  la  dot  qu'il  a  acquittée  avant  le 
douaire  dû  à.  la  femme?  et  ses  autres  créances  et  conven 
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iions  matrimoniales.  C'est  l'espèce  de  quelques  arrêts  rap- 
portés par  Louet  et  Brodeau. 

On  fait  plusieurs  questions  au  sujet  de  cette  préférence 
de  la  dot  sur  le  douaire  ;  et  on  demande  qu'est-ce  qui  doit 
être  censé  faire  partie  de  cette  dot,  dont  la  restitution  est 
préférée  au  douaire. 

On  demande ,  i°  si  la  somme  apportée  en  communauté  , 
dont  la  reprise  a  été  stipulée  en  cas  de  renonciation ,  doit 
être  censée  faire  partie  de  la  dot ,  aussi  bien  que  ce  qui  a 
été  réservé  propre,  et  si,  en  conséquence,  cette  reprise  doit 
avoir  la  même  préférence  sur  le  douaire?  Je  le  pense;  car, 
dans  notre  pays  coutumier,  tous  les  biens  de  la  femme  sont 
dotaux.  Il  est  vrai  que  ceux  qu'elle  a  mis  en  communauté , 
quand  elle  n'en  a  point  de  reprise,  n'ont  aucun  des  privi- 
lèges de  la  dot ,  parce  que  ces  privilèges  ne  sont  accordés 
qu'à  la  créance,  et  à  la  reprise  que  la  femme  a  de  sa  dot; 
mais ,  lorsqu'elle  s'en  est  stipulé  la  reprise  en  cas  de  renon- 
ciation ,  et  que  ce  cas  est  arrivé ,  cette  reprise  doit  avoir  la 
même  préférence  que  celle  de  ce  qu'elle  s'est  réservé  pro- 
pre ,  cette  reprise  étant  également  une  reprise  de  sa  dot. 

On  demande,  a°  si  cette  préférence  a  lieu  seulement  pour 
la  reprise  de  ce  que  la  femme  a  apporté  lors  de  son  mariage , 
ou  si  elle  doit  s'étendre  au  mobilier  qui  lui  est  échu  depuis  , 
et  qui  a  été  exclus  de  la  communauté,  par  une  clause  du 
contrat  ?  Brodeau  sur  Louet  pense  que  la  préférence  ne  doit 
pas  avoir  lieu  pour  la  reprise  de  ce  qui  n'est  échu  à  la 
femme  que  depuis  le  mariage ,  parce  que  le  mari  n'ayant 
été  véritablement  débiteur  de  ces  sommes  ,  que  depuis 
qu'elles  sont  avenues  à  sa  femme,  ce  n'est  que  par  fiction, 
et  contra  rationem  jaris  9  qu'on  en  fait  remonter  l'obligation 
et  l'hypothèque  du  jour  du  contrat  de  mariage  ;  et  cette  hy- 
pothèque,  qui  n'a  lieu  que  contra  rationem  juris  9  ne  doit 
pas  prévaloir  sur  celle  du  douaire,  qui  a  lieu  de  ce  jour, 
secundàm  veram  rationem  juris.  Néanmoins,  je  crois  que  ce 
sentiment  de  Brodeau  n'a  pas  prévalu,  et  que  la  reprise  de 
ce  qui  est  échu  à  la  femme  durant  le  mariage,  de  même 
que  celle  de  ce  qu'elle  y  a  apporté,  prévaut  sur  celle  du 
douaire.  Le  mari,  devenant  administrateur  des  biens  présents 
et  à  venir  de  la  femme  qu'il  épousoit,  s'est  obligé,  du  jour 
de  son  contrat  de  mariage,  sous  l'hypothèque  de  ses  biens, 
à  lui  restituer  les  biens  qui  lui  aviendroient  durant  le  ma- 
riage, aussi  bien  que  ceux  qu'elle  a  apportés  en  se  mariant, 
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de  même  qu'un  tuteur  s'oblige,  du  jour  que  commence  sa 
tutelle ,  à  conserver  et  à  restituer  à  ses  mineurs  tous  les  biens 
qui  leur  aviendront  durant  la  tutelle ,  aussi  bien  que  ceux 
qu'ils  avoient  lorsqu'elle  a  commencé. 

On  demande,  5°  si  le  remploi  du  prix  des  rentes  propres 
de  la  femme ,  rachetées  durant  la  communauté,  et  des  autres 
aliénations  nécessaires,  avoit  cette  préférence  ?  On  peut  ap- 
porter pour  raison  de  douter  celle  qui  a  déjà  été  apportée 
en  la  question  précédente  ;  mais  l'arrêt  de  Gallard ,  du 
5  avril  1677,  rapporté  par  Basnage,  a  jugé  pour  la  préférence. 

Après  la  dot  vient  le  douaire.  Entre  la  femme,  créancière 
des  arrérages  de  son  douaire,  et  les  enfants,  créanciers  du 
fonds,  il  a  été  décidé  que  la  femme  devoit  être  préférée  pour 
les  arrérages  qui  lui  en  étoient  dûs,  à  ses  enfants ,  créan- 
ciers du  fonds  du  douaire. 

La  raison  es£ ,  que  la  femme ,  en  stipulant  un  douaire 
pour  elle  et  pour  ses  enfants  qui  naîtroient  de  son  mariage , 
doit  être  présumée  avoir  voulu  pourvoir  à  sa  propre  subsis- 
tance ,  avant  que  de  penser  à  celle  de  ses  enfants. 

Comme  la  loi,  par  le  douaire  coutumier,  ne  fait  que  sup- 
pléer à  ce  que  la  femme  a  manqué  de  faire,  elle  doit  être 
censée  avoir  suivi  le  même  ordre,  et,  par  conséquent,  avoir 
préféré  la  femme  à  ses  enfants. 

Les  autres  conventions  matrimoniales  ne  viennent  qu'a- 
près le  douaire,  non  plus  que  le  remploi  du  prix  des  propres 
de  la  femme,  aux  aliénations  volontaires,  desquelles  elle  a 
consenti,  car  elle  doit  s'imputer  d'y  avoir  consenti;  et  ses 
enfants,  créanciers  de  leur  douaire,  ne  doivent  pas  souffrir 
de  la  faute  qu'a  faite  leur  mère,  en  consentant  à  ces  alié- 
nations. 

A  plus  forte  raison ,  ne  doivent-ils  pas  souffrir  de  ce  que 
leur  mère  a  bien  voulu  accéder  aux  obligations  contractées 
par  son  mari  durant  le  mariage  ;  c'est  pourquoi  l'hypothèque 
des  indemnités  de  la  femme,  pour  lesdites  obligations,  ne 
peut  être  placée  qu'après  le  douaire;  on  ne  la  place  même 
qu'après  toutes  les  autres  créances  de  la  femme. 

Il  nous  reste  à  observer,  à  l'égard  de  l'ordre  des  hypothè- 
ques, que  chaque  créancier  est  colioqué  dans  son  rang,  non- 
seulement  pour  le  principal  de  sa  créance,  mais  pour  tous 
les  arrérages  et  intérêts ,  et  pour  les  frais  qu'il  a  légitime- 
ment faits  pour  parvenir  au  paiement  :  ces  intérêts  et  frais 
étant  des  accessoires  de  son  principal. 
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Tous  les  créanciers,  soft  simples  hypothécaires,  soit  môme 
privilégiés,  ne  sont  colloqués  dans  leur  rang,  sur  le  prix  des 
biens  adjugés  par  décret,  que  lorsqu'ils  ont  fait  leur  oppo- 
sition au  décret. 

Cette  opposition  peut  se  faire  pendant  tout  le  temps  de  la 
saisie  réelle,  et  jusqu'à  ce  que  le  décret,  c'est-à-dire,  le  ju- 
gement d'adjudication,  ait  été  scellé;  après,  il  n'est  plus 
temps. 

Les  créanciers  qui  ont  manqué  de  faire  leur  opposition, 
ne  peuvent  espérer,  en  faisant  arrêt  sur  le  prix,  d'être  payésy 
si  ce  n'est  sur  ce  qui  pourroit  rester,  après  toutes  les  créan- 
ces des  opposants  acquittées,  et,  s'il  reste  quelque  chose, 
tous  ceux  qui  n'ont  pas  fait  opposition,  le  partagent  entr'eux 
au  sou  la  livre  de  leurs  créances,  comme  un  simple  mobi- 
lier qui  appartient  à  leur  débiteur  commun. 

Il  en  est  autrement,  lorsque  plusieurs  créanciers  ont  saisi  et 
arrêté  la  somme  due  à  leur  débiteur  commun,  pour  le  prix 
de  quelqu'immcubie,  sur  l'acheteur  qui  ne  l'a  point  fait  dé- 
créter, quoique  cette  somme  soit  un  effet  mobilier;  néan- 
moins, elle  se  distribue  entr'eux  selon  le  rang  et  l'ordre  des 
hypothèques,  ce  qui  se  fait  pour  éviter  le  circuit  d'actions; 
car,  si  la  distribution  nesefaisoit  de  cette  manière,  les  pre- 
miers créanciers,  qui  conservent  leur  hypothèque  sur  l'hé- 
ritage dont  le  prix  est  dû,  qui  n'a  point  été  décrété,  le  feroient 
délaisser  à  l'acheteur,  par  action  hypothécaire,  et  le  feroient 
vendre,  pour  être  payés  sur  le  prix,  dans  l'ordre  de  leurs 
hypothèques. 

Tout  ce  que  nous  avons  dit  de  l'ordre  et  du  rang  des 
hypothèques  sur  les  héritages,  a  liëu  à  l'égard  des  autres  im- 
meubles. Il  y  a  quelque  chose  de  particulier  à  l'égard  des 
offices  dont  nous  allons  traiter. 

APPENDICE. 

De  ce  qu'il  y  a  de  particulier  touchant  Tordre  et  le  rang  des  hypothèques 
sur  les  offices. 

Les  créanciers  hypothécaires  sont  payés  sur  le  prix  de  l'of- 
fice, par  ordre  et  rang  d'hypothèque,  comme  sur  le  prix 
des  autres  immeubles  (Edlt  de  février  i683.  ). 

Lorsque  l'oiïice  rend  comptable  celui  qui  en  étoit  pourvu, 
le  roi ,  après  les  frais  de  justice,  est  payé  par  préférence  à 
lous  les  autres  créanciers,  pour  ce  qui  peut  lui  être  dû  par 
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le  comptable ,  pour  raison  des  fonctions  du  dit  office  (Edit 
de  1669.  ). 

Entre  les  particuliers,  ceux  qui  se  sont  opposés  au  sceau 
des  provisions  de  l'adjudicataire,  sont  colloqués  les  premiers. 
Ceux  qui  n'y  ont  point  formé  d'opposition ,  quoiqu'ils  l'aient 
formée  au  décret,  ne  viennent  qu'après,  quelque  privilège 
qu'ils  aient. 

Entre  les  opposants  au  sceau,  le  créancier  qui  a  acquitté 
de  ses  deniers  la  pauiette  de  l'office  du  dernier  bail,  est 
préféré  à  tous  les  autres  créanciers ,  car  il  leur  a  conservé 
l'office. 

Ce  privilège  n'a  lieu  que  pour  la  pauiette  du  dernier  bail; 
car  ce  n'est  pas  le  paiement  de  la  pauiette  des  précédents 
baux  qui  a  conservé  l'office,  puisqu'il  suffit,  pour  le  conser- 
ver, de  payer  celle  du  dernier  bail. 

Après  cette  créance  /viennent  celles  de  tous  ceux  qui  sont 
créanciers  du  titulaire,  pour  raison  des  fonctions  de  son 
office.  Ces  créanciers  ont  un  privilège  sur  l'office  qui  pré- 
cède celui  du  vendeur,  mais  ils  ne  doivent  venir  qu'après 
celui  qui  a  payé  la  pauiette  du  dernier  bail ,  puisque  (comme 
nous  venons  de  le  dire  )  celui-ci  leur  a  conservé  l'office 
aussi  bien  qu'aux  autres  créanciers. 

Enfin,  le  vendeur  de  l'office  est  préféré,  après  tous  ces 
privilèges,  à  tous  les  autres  créanciers  de  l'acheteur. 

On  suit  au  surplus,  entre  les  opposants  au  sceau,  le  même 
ordre  d'hypothéqué  que  sur  le  prix  des  autres  immeubles. 

S'il  reste  quelque  chose,  tous  les  créanciers  opposants  au 
sceau,  acquittés,  ceux  qui  n'y  ont  point  formé  d'opposition  , 
mais  qui  ont  seulement  formé  opposition  au  décret,  sont 
colloqués  sur  le  restant,  dans  le  même  rang  et  ordre  de  pri-* 
vilége  et  hypothèque. 
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Des  manières  dont  s'éteint  l'hypothèque. 

L'hypothèque  s'éteint,  i°  par  l'extinction  de  la  chose  hy-* 
pothéquée. 

2d  Lorsque  le  créancier  hypothécaire  acquiert  la  pro- 
priété de  la  chose  hypothéquée;  ce  qui  s'appelle  confusion 
ou  consolidation. 

1*4  in 
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3°  Par  la  résolution  et  extinction  du  droit  de  propriété 
de  celui  qui  a  constitué  l'hypothèque. 

4°  Par  l'extinction  de  la  dette  pour  laquelle  l'hypothèque 

a  été  constituée. 

5°  Par  la  remise  expresse  ou  tacite  de  l'hypothèque. 

6°  Par  la  prescription  et  autres  manières  introduites  par 
les  lois,  pour  purger  les  hypothèques. 

§.  I.  De  l'extinction  de  la  chose  hypothéquée. 

L'hypothèque  étant  un  droit  dans  la  chose  hypothéquée, 
il  est  évident  qu'elle  ne  peut  subsister,  lorsque  cette  chose 
ne  subsiste  plus. 

C'est  pourquoi,  si  j'avois  un  droit  d'hypothèque  sur  un 
champ  que  la  rivière  ait  emporté,  ce  champ  ne  subsistant 
plus,  il  est  évident  que  mon  droit  d'hypothèque  est  éteint. 

Cette  règle  a  également  lieu  à  l'égard  de  l'hypothèque  que 
nous  avons  sur  des  immeubles  incorporels  ou  sur  des 
rentes* 

Par  exemple  :  le  droit  d'hypothèque  que  j'avois  sur  un 
droit  d'usufruit  qui  appartenoit  à  mon  débiteur,  s'éteint, 
lorsque  ce  droit  d'usufruit  vient  à  s'éteindre. 

Par  la  même  raison ,  lorsqu'une  rente  sur  laquelle  j'avois 
un  droit  d'hypothèque  est  rachetée  ;  comme  le  rachat  qui 
s'en  fait,  éteint  la  rente,  il  éteint  aussi  mon  droit  d'hypo- 
thèque sur  cette  rente. 

Il  n'importe  que  ce  rachat  ait  été  nécessaire,  tel  qu'est  le 
rachat  d'une  rente  constituée;  ou  qu'il  ait  été  volontaire, 
tel  qu'est  le  rachat  d'une  rente  foncière  que  le  créancier  de 
cette  rente ,  mon  débiteur  ,  a  volontairement  acceptée , 
quoiqu'elle  ait  été  créée  sans  faculté  de  rachat,  ou  que  celle 
qui  en  avoit  été  accordée  fût  prescrites  car,  de  quelque 
manière  que  le  rachat  ait  été  fait,  il  a  éteint  la  rente,  et 
l'hypothèque  ne  peut  plus  subsister,  puisque  cette  rente  ne 
subsiste  plus. 

Le  créancier  qui  a  une  hypothèque  sur  une  rente ,  a 
néanmoins  un  moyen  pour  empêcher  que  le  rachat  quf 
pourroit  en  être  fait,  n'éteigne  son  droit  d'hypothèque  ;  ce 
moyen  consiste  à  faire  un  arrêt  du  fonds  de  cette  rente  ;  et 
l'effet  de  cet  arrêt  sera  que  le  débiteur  ne  pourra  la  rem- 
bourser à  celui  à  qui  elle  est  due,  san9  y  appeler  le  créancier 
arrêtant,  et  à  la  charge  qu'il  sera  fait  emploi  des  deniers  du 
rachat,  eu  l'acquisUipn  d'un  autre  immeuble  sur  lequel  ce 
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créancier  aura  le  môme  droit  d'hypothèque  qu'il  avoit  sur 
la  rente  qui  a  été  rachetée. 

Pour  que  l'hypothèque  soit  éteinte  par  l'extinction  de  la 
chose  hypothéquée ,  il  faut  qu'il  n'en  reste  rien  ;  s'il  en 
reste  quelque  partie  ,  quelque  petite  qu'elle  soit ,  l'hypo- 
thèque demeure  pour  le  total  de  la  créance,  sur  celte  partie. 
Par  exemple:  si  une  maison  sur  laquelle  j'avois  droit  d'hy- 
pothèque a  été  consumée  par  le  feu,  mon  droit  d'hypothè- 
que demeure  sur  la  place  qui  reste  de  cette  maison.  Demeure- 
t-ii  aussi  sur  les  matériaux  échappés  aux  flammes  ?  Tant 
que  ces  matériaux  paroissent  destinés  à  la  reconstruction  de 
la  maison ,  comme  cette  destination  leur  conserve  la  qua- 
lité d'immeubles  et  de  partie  de  maison  ,  elle  me  conserve 
aussi  mon  droit  d'hypothèque  sur  ces  matériaux;  mai9, 
lorsqu'il  paroît  que  le  dessein  de  la  reconstruction  a  été 
abandonné,  que  ces  matériaux  ont  été  dispersés,  ces  maté- 
riaux n'étant  plus  que  de  simples  meubles  non  susceptibles! 
d'hypothèque,  je  ne  peux  plus  la  conserver  dessus. 

Le  changement  de  forme  accidentelle  qui  survient  à  une 
chose,  ne  l'éteint  pas,  ni  par  conséquent  l'hypothèque  sur 
cette  chose.  Par  exemple  :  si  une  terre  labourable  que  j'ai 
vendue,  sur  laquelle  j'ai  un  droit  d'hypothèque  privilégiée, 
est  mise  en  pré,  aut  vice  versa,  je  conserve  mon  droit  d'hy- 
pothèque ;  car  c'est  le  même  fonds  de  terre  qui  n'a  fait  que 
changer  de  forme,  et  qui  peut  être  remis  dans  celle  qu'il 
avoit  auparavant. 

Il  en  est  autrement  du  changement  qui  arrive  dans  la 
forme  substantielle  de  la  chose,  c'est-à-dire,  lorsque  la 
forme  qui  est  détruite  constituoit  l'essence  de  la  chose,  et 
que  ce  changement  produit  une  nouvelle  chose  à  la  place  de 
l'autre  qui  est  totalement  détruite,  et  ne  peut  plus  être  réta- 
blie dans  sa  forme  :  Càm  non  potest  mater ia  ad  prislinam  for- 
mam  reverti.  Par  exemple  :  si  un  marchand  de  laine  a  vendu 
de  la  laine  à  un  fabricant  qui  l'ait  convertie  en  étoffes,  c'est 
un  changement  de  la  forme  substantielle  de  la  laine.  Elle  est 
censée  ne  plus  subsister,  et  le  privilège  qu'avoit  ce  mar- 
chand, sur  cette  laine,  est  éteint  par  l'extinction  de  la  chose, 
et  ne  peut  plus  s'exercer  sur  l'étofFe  qui  en  a  une  autre. 

Cette  distinction  est  tirée  des  lois  romaines.  Les  juriscon- 
sultes romains  ne  pensoient  pas  que  la  chose  étoit  détruite , 
lorsque,  sur  une  terre  nue,  on  bdtissoit  une  maison,  aut 
vice  versâ ,  mais  bien  lorsque  de  la  laine  on  en  faîsort  un 
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habit  :  Lanâ  Ugatâ  vestem  qaCB  ex  eâ  facta  sit  non  deberi  plaeet  i 
1.  88,  §.  i,  it  de  ieg.  3o.  Si  arecs  tegatœ  domus  imposita  sit 
deberi  :  1.  44,  §.  4,  ff.  de  leg.  3o. 

Il  y  a  une  autre  raison  de  différence,  c'est  qu'un  fonds  de 
terre ,  quoiqu'il  ait  changé  de  forme,  peut  toujours  se  recon- 
noîîre  pour  le  même  fonds  de  terre,  il  occupe  toujours  le 
même  lieu,  il  a  les  mêmes  tenants  et  aboutissants;  au  lieu 
que  la  laine  dont  on  a  fait  de  l'étoffe,  quand  on  voudroit 
soutenir  qu'elle  subsiste  encore  ,  au  moens  elle  n'est  plus 
reconnoissabîe  ;  et,  comme  le  créancier  qui  auroit  sur  cette 
laine  un  privilège,  ne  pourroit  l'exercer  qu'en  la  faisant  re- 
connoître  pour  être  celle  qu'il  a  vendue,  son  privilège  ne 
peut  subsister,  sans  qu'il  soit  besoin  pour  cela  d'entrer  dans 
la  subtile  question  que  faisoient  les  jurisconsultes  romains  : 
An  lana  quee  in  vestem  transiit  exlincta  dicl  debeat  nec  ne  ? 

Le  droit  d'hypothèque  ne  peut  avoir  lieu  que  dans  les 
choses  qui  sont  dans  le  commerce,  et  non  sur  celles  qui  sont 
aat  publici,  aut  divini  juris,  comme  nous  l'avons  vu  au  cha- 
pitre premier,  section  2,  §.  i,  d'où  il  suit  que  si  le  fonds 
de  terre,  sur  lequel  j 'a vois  un  droit  d'hypothèque,  est  mis 
hors  le  commerce;  patà^  si  on  a  pris,  par  autorité  publique, 
un  terrain  sur  lequel  j'avois  droit  d'hypothèque  ,  pour  en 
faire  un  grand  chemin,  une  église,  ou  un  cimetière,  le  droit 
d'hypothèque  que  j'avois  sur  ce  terrain,  ne  peut  plus  sub- 
sister. 

§,  II.  Du  cas  auquel  le  créancier  hypothécaire  acquiert  la  propriété  de 
la  chose  hypothéquée,  et  de  la  confusion. 

L'hypothèque  s'éteint  lorsque  le  créancier  acquiert  la  pro- 
priété de  la  chose  sur  laquelle  il  avoit  hypothèque  :  ce  qui 
s'appelle  con  fusion  ;  car  il  est  de  l'essence  du  droit  d'hypo- 
thèque, suivant  la  définition  et  les  notions  que  nous  en 
avons  données,  que  ce  soit  un  droit  dans  la  chose  d'autrui. 
On  ne  peut  avoir  un  droit  d'hypothèque  dans  sa  propre  chose, 
res  sua  nemini  pignori  esse  potest ;  d'où  il  suit  nécessaire- 
ment que  lorsque  le  créancier  qui  avoit  un  droit  d'hypo- 
thèque dans  une  chose ,  devient  le  propriétaire  de  cette  chose, 
le  droit  d'hypothèque  qu'il  avoit  ne  peut  plus  subsister,  et 
il  se  perd  et  se  confond  nécessairement  dans  le  droit  de  pro- 
priété qu'a  acquis  le  créancier. 

Pour  que  l'acquisition  que  fait  le  créancier  de  la  chose 
hypothéquée,  opère  une  extinction  absolue  de  son  droit 
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d'hypothèque,  sans  espérance  que  ce  droit  puisse  revivre, 
il  faut  que  l'acquisition  qu'il  a  faite  soit  irrévocable. 

Si  elle  n'a  pas  été  irrévocable,  soit  parce  que  celui  de  qui 
je  l'ai  acquis,  n'étant  pas  lui-même  propriétaire  incommu- 
table,  n'a  pu  nie  transférer  qu'un  droifc  de  propriété  révo- 
cable, sous  une  certaine  condition  ,  tel  qu'il  l'avoit  lui-même, 
soit  parce  que  l'acquisition  que  j'ai  faite  de  lui,  a  été  faite 
à  la  charge  de  révocation,  en  certain  cas  convenu  ou  sous- 
entendu,  cette  acquisition  suspend  plutôt  !e  droit  d'hypo- 
thèque qu'avoit  le  créancier  dans  cette  chose,  tant  qu'il  en 
sera  propriétaire,  qu'elle  ne  l'éteint;  c'est  pourquoi,  si  son 
droit  de  propriété  ¥ient  à  se  résoudre  ex  causâ  antiquâ ,  ne- 
cessariâ  et  inexistenii  contractai ,  le  droit  d'hypothèque  qu'il 
avoit  sur  la  ehose  avant  qu'il  en  eût  acquis  la  propriété  , 
revivra.  La  raison  est,  que  l'effet  ne  doit  pas  avoir  rdus  d'é- 
tendue que  la  cause,  limitât  a  causa >  limitât  um  producit  ef- 
fectum.  C'est  pourquoi  l'acquisition  que  le  créancier  fait  de 
ia  propriété  de  la  chose  hypothéquée,  étant  la  cause  de  l'ex- 
tinction de  l'hypothèque,  si  cette  acquisition  qu'il  a  faite 
n'est  pas  absolus  et  irrévocable,  elle  ne  petit  pas  produire 
une  extinction  absolue  et  irrévocable  du  droit  d'hypothèque; 
elle  dort,  en  quelque  sorte,  pendant  le  temps  que  l'acqui- 
sition durera,  et  elle  se  réveillera  dès  l'instant  de  ia  révoca- 
tion de  l'acquisition. 

Par  exempte  :  si  j'ai  acheté  un  héritage  sujet  an  retrait 
lignager ,  eî  qu'on  l'ait  exercé  sur  moi;  si  on  m'a  do:  ré  un 
héritage,  et  que  la  donation  ait  été  révoquée  par  la  cwrve- 
nance  d'enfants  au  donateur;  si  on  me  l'a  vendu  sous  fa- 
culté de  réméré,  et  que  le  réméré  ait  été  exercé;  si  l'héri- 
tage que  j'ai  acquis  étoit  grevé  de  substitution ,  et  qu'il  y  ait 
eu  depuis  ouverture  à  la  substitution  ;  sfil  m'a  été  évincé  par 
un  créancier  hypothécaire  :  en  tous  ces  cas,  le  droit  d'hypo- 
thèque que  j'avois  sur  cet  héritage  se  réveillera,  parce  que 
l'acquisition  que  j'avois  faite  delà  propriété  de  l'héritage, 
n'a  point  été  irrévocable,  et  qu'elle  a  élé  effectivement  ré- 
voquée ex  causâ  aniiquâ,  necessariâ  et  inexistenti  contractai* 

A  plus  forte  raison,  mou  droit  d'hypothèque  re.vivra-t-il, 
si  mon  titre  d'acquisition  de  la  propriété  de  la  chose  hypo- 
théquée a  été  rescindé  par  des  lettres  de  rescision  qu'a  ob- 
tenues celui  de  qui  j'ai  acquis,  contre  l'aliénation  qu'il  en 
avoit  faite. 

Si  le  créancier  a  acquis  un  droit  de  propriété  irrévocable, 
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sur  la  ohose  qui  lui  étoit  hypothéquée,  quoique  par  la  suite, 
par  une  cause  nouvelle,  l'acquisition  qu'il  a  faite  ait  été  ré- 
voquée, son  droit  d'hypothèque  ne  revivra  pas.  Par  exemple: 
s'il  a  pri9  à  rente  un  héritage  sur  lequel  il  avoit  un  droit 
d'hypothèque ,  et  qu'il  l'ait  déguerpi  volontairement,  pour 
se  libérer  de  la  rente;  s'il  lui  a  été  donné,  et  que  la  dona- 
tion ait  été  révoquée  pour  cause  d'ingratitude;  en  ce  cas, 
et  autres  semblables ,  le  droit  d'hypothèque  qu'il  avoit  ne 
revivra  pas;  car  il  avoit  acquis  un  droit  de  propriété  irré- 
vocable; il  ne  tenoit  qu'à  lui  de  le  conserver,  en  ne  le  déguer- 
pissant pas  ,  ou  en  ne  commettant  pas  les  excès  qui  ont 
donné  lieu  à  la  révocation  pour  cause  d'ingratitude.  L'ac- 
quisition qu'il  a  faite  ayant  été  parfaite  et  irrévocable,  elle 
a  dû  opérer  une  confusion  et  une  extinction  absolue  du 
droit  d'hypothèque  qu'il  avoit  sur  cet  héritage  ,  lequel 
droit  par  conséquent  ne  peut  plus  revivre. 

§*  III.  De  l'extinction  de  l'hypothèque ,  par  la  résolution  et  extinction 
du  droit  du  propriétaire  qui  l'a  constituée* 

C'est  une  règle  de  droit*  puisée  dans  la  raison  naturelle, 
que  personne  ne  peut  transférer  à  un  autre  plus  de  droit 
dans  une  chose,  qu'il  n'en  a  lui-même  :  Nemo  plus  juris  ad 
alium  trans ferre  potest  quàm  Ipse  haberet  :  1.  54 >  ff*  de  reg. 
jur. 

De  là  il  suit  que  celui  qui  n'a  qu'un  droit  de  propriété 
révocable  dans  une  chose,  ne  peut  donner  à  un  créancier 
qu'un  droit  d'hypothèque  sur  cette  chose,  qui  soit  pareille- 
ment révocable  dans  les  mêmes  cas  que  doit  se  révoquer  son 
droit  de  propriété. 

C'est  pourquoi,  si  celui  qui  a  constitué  à  son  créancier 
une  hypothèque  sur  un  héritage,  étoit  propriétaire  de  cet 
héritage,  en  vertu  d'une  donation  sujette  à  la  révocation,  pour 
cause  de  survenance  d'enfants  ;  s'il  l'avoit  acheté  avec  la 
clause  de  réméré ,  si  l'héritage  étoit  sujet  à  être  retiré  sur  lui 
par  retrait  lignagner  ou  atitre  espèce  de  retrait;  s'il  étoit 
grevé  de  substitution,  etc.  :  en  tous  css  cas,  et  autres  sem- 
blables, lorsque  le  droit  du  propriétaire  qui  a  constitué 
l'hypothèque,  viendra  à  s'éteindre,  soit  par  la  survenance 
d'enfants,  soit  par  l'exercice  du  réméré  ou  du  retrait,  soit 
par  l'ouverture  de  la  substitution ,  l'extinction  du  droit  de 
ce  propriétaire  entraînera  aussi  celle  des  hypothèques  qu'il 
a  constituées* 
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Cette  règle  reçoit  une  exception  à  l'égard  de  l'hypothèque 
de  la  dot  et  du  douaire  sur  les  biens  substitués.  Lorsqu'un 
homme  grevé  de  substitution  par  quelqu'un  de  ses  ascen- 
dants, ou,  même  en  certains  cas,  par  quelqu'autre  personne 
que  ce  soit,  s'est  marié,  si  les  biens  libres  qu'il  avoit  ne  sont 
pas  suffisants  pour  acquitter  la  dot  et  le  douaire,  sa  veuve, 
créancière  de  sa  dot  et  de  son  douaire,  et  ses  enfants, 
créanciers  de  leur  douaire,  conservent  un  droit  d'hypothè- 
que subsidiaire  sur  les  biens  substitués,  nonobstant  que  le 
droit  de  celui  qui  Ta  constituée ,  soit  éteint  par  l'ouverture 
de  la  substitution.  £a  raison  de  cette  exception  est  fondée 
sur  ce  que  l'auteur  de  la  substitution  est  présumé  avoir  per- 
mis cette  hypothèque,  au  préjudice  de  6a  substitution. 

Nous  avons  traité  tout  ce  qui  concerne  cette  exception , 
en  notre  Traité  des  substitutions,  où  nous  renvoyons. 

Pour  que  l'extinction  du  droit  de  propriété  de  celui  qui  a 
constitué  les  hypothèques  entraîne  l'extinction  des  hypothè- 
ques qu'il  a  constituées,  il  faut  que  cette  extinction  de  son 
droit  de  propriété  arrive  ea>  causa  antiquâ  et  necessarici,  c'est- 
à-dire,  que,  dès  le  temps  qu'il  a  constitué  l'hypothèque,  son 
droit  de  propriété  fût  résoluble  in  aliquem  certum  casum  gui  ab 
tpso  non  penderet.  3i,  au  contraire ,  celui  qui  a  constitué  l'hy- 
pothèque, avoit  alors  un  droit  de  propriété  irrévocable ,  et 
que  son  droit  n'ait  été  éteint  que  par  quelque  cause  nouvelle 
et  procédante  de  son  fait,  cette  extinction  de  son  droit  de 
propriété  n'entraînera  pas  celle  des  hypothèques  qu'il  a 
constituées,  Par  exemple  :  lorsque  le  donataire  d'un  héri- 
tage l'a  hypothéqué,  la  révocation  de  la  donation,  pour 
cause  d'ingratitude,  qui  survient  depuis,  n'éteint  pas  l'hy- 
pothèque. 

Pareillement ,  lorsque  celui  qui  a  pris  un  héritage  à  titre 
de  rente  foncière,  l'a  hypothéqué,  et  le  déguerpit  ensuite,  le 
déguerpissement  n'éteint  pas  l'hypothèque  du  créancier,  qui 
peut  le  faire  vendre,  à  la  charge  de  la  rente  pour  laquelle  il 
a  été  déguerpi. 

§.  IV.  De  l'extinction  de  l'hypothèque,  par  l'extinction  de  la  detVe 
pour  laquelle  elle  a  été  constituée. 

L'hypothèque  ne  peut  subsister  sans  une  dette  pour  la- 
quelle elle  ait  été  constituée,  suivant  qu'il  résulte  des  notions 
que  nous  avons  données  au  chap.  i,  sect.  a,  §.  5-.  D'où  il 
suit  que  l'extinction  de  la  dette  pour  laquelle  l'hypothèque 
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a  été  constituée,  entraine  nécessairement  l'extinction  des 
hypothèques. 

Il  n'importe  que  la  dette  ail  été  éteinte  par  le  paiement 
ou  par  quelqu'une  des  autres  manières  dont  les  dettes  s'é- 
teignent, comme  par  la  remise  que  le  créancier  auroit  faite 
de  sa  dette,  par  la  novation ,  la  compensation. 

Pour  que  le  paiement  de  la  dette  éteigne  les  hypothèques, 
il  faut  qu'il  soit  entier;  pour  peu  qu'il  reste  quelque  chose 
de  dû,  soit  de  son  principal,  soit  même  des  intérêts,  il  ne 
se  fait  aucune  extinction  des  hypothèques,  et  tous  les  biens 
qui  étoient  hypothéqués  au  total  de  la  dette,  demeurent 
hypothéqués  à  ce  qui  en  reste  dû  :  /.  i3,  §.  6,  ff.  de  pig.  et 
fiyp.  C'est  pourquoi,  quoiqu'on  ait  payé  à  l'un  des  héritiers 
du  créancier,  tout  ce  qui  étoit  dû  à  cet  héritier  pour  sa  por- 
tion, il  ne  se  fait  aucune  extinction  des  hypothèques,  et 
tous  les  biens  demeurent  hypothéqués  à  ce  qui  reste  dû  aux 
autres  héritiers  ;  et  vice  versa,  si  l'un  des  héritiers  du  débiteur 
a  payé  sa  portion  entière,  tous  les  biens,  même  ceux  échus 
dans  le  lot  de  ce  débiteur  qui  a  payé  sa  portion,  demeurent 
hypothéqués  à  ce  qui  reste  dû  par  les  autres  héritiers  :  /.  i, 
cod.  si  an.  ex  plur.  L.  i ,  cod.  de  luit.  pig.  et  passim,. 

Quelquefois  le  paiement  entier  de  la  deUe  transfère  l'hy- 
pothèque du  créancier  qui  est  payé,  à  un  autre  créancier, 
plutôt  qu'il  ne  l'éteint;  cela  arrive  lorsque  le  paiement  se 
fait  avec  la  clause  de  subrogation  au  profit  de  celui  des  de- 
niers duquel  le  paiement  se  fait;  la  raison  est,  qu'on  feint 
que  la  créance  du  créancier  qui  est  payé  aveo  la  clause  de 
subrogation,  n'est  pas  tant  censée  payée  que  vendue  au  nou- 
veau créancier,  des  deniers  duquel  le  paiement  s'est  fait, 
magis  émisse  nomen  qaàm  solvisse  intelligitur.  Nous  avons  traité 
des  subrogations  à  la  fin  du  contrat  de  vente,  oïi  nous  ren- 
voyons. 

La  novation  transfère  aussi  quelquefois  l'hypothèque  de  la 
nouvelie  créance  à  l'ancienne,  plutôt  qu'elle  ne  l'éteint; 
cela  arrive  toutes  les  fois  qu'on  en  convient  par  la  novation» 

Lorsque  le  débiteur  devient  héritier,  pour  le  total,  du 
créancier,  ou  que,,  vice  versa,  le  créancier  devient  héritier, 
pour  le  total %  du  débiteur,  la  dette  se  trouvant  en  ces  deux 
cas  confuse  et  éteinte  par  la  réunion  des  deux  qualités  de 
créancier  et  de  débiteur,  qui  se  détruisent  réciproquement 
en  une  même  personne  ,  cela  entraîne  l'extinction  des  hypo- 
thèques, à  moins  que  la  succession  n'ait  été  acceptée  sous 
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bénéfice  d'inventaire;  car  un  des  effets  du  bénéfice  d'inven- 
taire étant  d'empêcher  la  confusion  des  droits  de  l'héritier 
et  de  la  succession,  la  dette  subsiste,  et  par  conséquent  les 
hypothèques,  qui  en  sont  les  accessoires,  subsistent  aussi. 

Lorsque  le  créancier  n'est  devenu  héritier  que  pour  par- 
tie de  son  débiteur,  a  ut  vice  versa,  quoique  l'acceptation  ait 
été  pure  et  simple,  il  ne  se  fait  aiîcune  confusion  des  hy- 
pothèques, parce  que  la  dette  n'étant  éteinte  que  pour  la 
partie  pour  laquelle  le  créancier  a  été  héritier  de  son  débi- 
teur, ou  le  débiteur  de  son  créancier,  les  hypothèques  sont 
entières  pour  ce  qui  reste  de  cette  dette. 

Lorsqu'il  y  a  plusieurs  créanciers  d'une  même  dette,  quoi- 
que l'un  de  ces  créanciers  devienne  héritier,  pour  le  total, 
du  débiteur,  il  ne  se  fait  aucune  extinction  des  hypothè- 
ques, parce  qu'elles  restent  entières  pour  les  parts  qui  sont 
dues  aux  autres  créanciers. 

Lorsqu'il  y  a  plusieurs  débiteurs,  et  que  l'un  d'eux 
devient  héritier,  pour  le  total,  du  créancier,  les  hypo- 
thèques des  biens  de  ses  co-débiteurs ,  doivent  donc  aussi 
subsister. 

La  prescription  de  Soans  qui  résulte  de  ce  que  le  créancier 
ne  s'est  pas  fait  reconnoître  ni  servir  pendant  ce  temps  , 
n'éteint  pas  l'hypothèque;  car,  comme  cette  prescription 
opère  plutôt  une  fin  de  non-recevoir  contre  l'action  du 
créancier,  qu'elle  n'éteint  la  dette,  et  que  la  dette  subsiste 
quoique  sans  action  ,  cela  suffit  pour  conserver  l'hypothè- 
que :  Càm  lijpotheca  possit  accedere  obligalioni  etiam  naturalL 
C'est  pourquoi  l'hypothèque  et  l'action  qui  en  naît,  demeu- 
rent contre  le  débiteur  jusqu'à  ce  qu'il  ait  acquis  la  pres- 
cription contre  l'hypothèque,  qu'il  ne  peut  acquérir  que  par 
le  laps  de  l\o  ans. 

Quoique  l'autorité  de  la  chose  jugée  et  du  serment  déci- 
soire  opèrent  plutôt  uue  fin  de  non-recevoir  contre  la  de- 
mande du  créancier,  qu'elles  n'éteignent,  dans  la  vérité,  la 
dette  du  débiteur,  qui  a  été  injustement  renvoyé  de  la  de- 
mande de  son  créancier,  ou  qui  a  faussement  juré  qu'il  ne 
devoit  rien  ;  néanmoins ,  comme  elle  renferme  une  pré- 
somption, juris  et  de  jure 3  qu'il  n'y  a  point  de  dette, 
elle  éteint  indirectement  l'hypothèque,  en  la  rendant  de 
nul  effet» 
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§.  V.  De  l'extinction  de  l'hypothèque,  par  la  remise  expresse  ou  tacite 
que  fait  le  créancier,  de  son  droit  d'hypothèque. 

L'hypothèque  s'éteint  par  la  remise  expresse  ou  tacite  que 
fait  le  créancier,  de  son  droit  d'hypothèque. 

Pour  que  cette  remise  soit  valable  et  éteigne  l'hypothèque , 
il  faut  que  le  créancièr  soit  une  personne  usante  de  ses  droits, 
et  qui  ait  le  pouvoir  d'aliéner. 

C'est  pourquoi  un  interdit  ne  peut  remettre  les  droits  d'hy- 
pothèque qui  lui  appartiennent. 

Une  femme  mariée  ne  le  peut,  san9  être  autorisée  de  son 
mari.  Un  mineur  ne  le  peut  :  je  pense  pourtant,  à  l'égard 
du  mineur,  que,  s'il  l'avoit  fait,  il  devroit  obtenir  des  lettres 
de  rescision  dans  les  dix  ans  de  sa  majorité  ;  car,  ce  que 
fait  un  mineur  est  plutôt  sujet  à  rescision,  qu'il  n'est  abso- 
lument nul. 

Si  un  tuteur,  en  sa  qualité  de  tuteur,  avoit  fait  gratuite- 
ment une  remise  des  droits  d'hypothèque  qui  appartiennent 
à  son  mineur,  je  pense  que  cette  remise  est  absolument 
nulle,  sans  qu'il  soit  besoin  de  lettres;  car,  ce  que  fait  un 
tuteur,  en  sa  qualité  de  tuteur,  ne  peut  être  valable  et  ré- 
puté pour  le  fait  du  mineur,  qu'autant  que  ce  qu'il  fait 
n'excède  point  les  bornes  de  l'administration  ;  sa  qualité  de 
tuteur  ni  lui  donnant  que  le  droit  d'administrer  les  biens  de 
«on  mineur,  et  non  pas  d'en  disposer  à  son  gré.  Or,  toute 
aliénation  gratuite  passe  les  bornes  de  l'administration  ,  et 
par  conséquent  le  pouvoir  du  tuteur. 

Il  faut  décider  la  même  chose  à  l'égard  d'un  curateur. 

Par  la  même  raison,  un  fondé  de  pouvoir,  quelque  géné- 
rale que  soit  sa  procuration ,  ne  peut  remettre  gratuitement 
les  droits  d'hypothèque  qui  appartiennent  à  celui  de  qui  il 
a  la  procuration  ;  il  en  faut  une  ad  hoc. 

Un  mari  ne  peut  pas  non  plus  faire  remise  des  droits  d'hy- 
pothèque qui  dépendent  des  rentes  propres  de  femme,  car 
il  n'a  que  l'administration  de  ses  propres  ;  mais  il  peut  re- 
mettre les  hypothèques  des  dettes  actives  mobilières  de  sa 
femme,  quoique  réservées  propres,  parce  que  la  réserve  des 
propres  n'empêche  pas  qu'il  ne  soit  seigneur  des  droits  mo- 
biliers de  la  femme  :  cette  réserve  ne  donnant  à  la  femme 
qu'une  action  de  reprise,  comme  on  peut  le  voir  au  Traité 
de  la  communauté. 

La  remise  qu\*n  créancier,  qui  a  le  pouvoir  de  disposer , 
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fait  des  droits  d'hypothèque  qui  lui  appartiennent ,  étetnt 
l'hypothèque ,  soit  que  cette  remise  soit  expresse,  soit  qu'elle 
soit  seulement  tacite. 

Le  consentement  que  donne  le  créancier  *  à  l'aliénation, 
ou  même  à  l'obligation  de  la  chose  hypothéquée ,  renferme 
une  remise  tacite  de  son  droit  d'hypothèque. 

Le  créancier  est  censé  avoir  tacitement  remis  le  droit 
d'hypothèque  qu'il  a  sur  un  héritage,  lorsqu'il  a  consenti  à 
l'aliénation  de  son  héritage ,  sans  faire  réserve  de  son  droit 
d'hypothèque  :  Créditer  qui  permittit  rem  venire  pignus  dimit- 
tit  :  L  i58,  ff.  dereg.  jur.;  h  (\3  §.  1,  ff.  quib.  mod.  pig.  solv.  La 
raison  est ,  que  le  débiteur  n'ayant  pas  besoin  du  consente- 
ment de  son  créancier ,  pour  aliéner  ses  héritages  avec  la 
charge  des  hypothèques ,  le  consentement  du  créancier  ne 
peut  paroître  requis  et  donné  pour  une  autre  fin  que  pour» 
remettre  son  hypothèque.  , 

Il  en  est  de  même  lorsque  le  créancier  a  consenti  que  le 
débiteur  obligeât  à  un  nouveau  créancier  la  chose  hypothé- 
quée; car  le  débiteur  n'ayant  pas  besoin  du  consentement 
du  premier  créancier,  pour  constituer  à  un  nouveau  une 
hypothèque  qui  n'auroit  lieu  qu'après  la  première  ,  le  con- 
sentement du  premier  créancier  ne  peut  guère  paroître 
donné  et  requis  à  d'autre  fin  que  pour  remettre  son  hypo- 
thèque. 

On  pourroit  néanmoins ,  en  ce  dernier  cas ,  rechercher 
l'intention  des  parties,  et  examiner,  par  les  circonstances  , 
si  l'intention  de  l'ancien  créancier  ,  en  consentant  qu'on 
obligeât  au  nouveau,  la  chose  qui  lui  étoit  hypothéquée, 
a  été  de  remettre  absolument  son  droit  d'hypothèque,  ou 
seulement  de  céder  son  rang  au  nouveau  créancier,  sans 
néanmoins  remettre  son  hypothèque  :  /.  12,  §*  4?  ff*  ?a* 
pot.  in  pig. 

Mais,  régulièrement ,  la  présomption  est  que  le  créancier 
qui  a  consenti  à  la  nouvelle  hypothèque,  a  remis  la  sienne. 
Paulus  respondit  Sempronium  antiquiorem  créditer em  consen- 
tientem  qaùm  debitor  eandem  rem  tertio  creditori  obligaret  9  jus 
suum  pignoris  remisisse  videri  non  etiam  tertium  in  locum  ejus 
cepisse  :  1.  12,  ff.  quib.  mod.  pig.  solv. 

Pour  que  le  consentement  que  le  créancier  donne  à  l'alié- 
nation ou  à  une  nouvelle  obligation  de  la  chose  qui  lui  est 
hypothéquée  ,  renferme  une  remise  tacite  de  son  droit  d'hy- 
pothèque ,  il  faut  que  ce  consentement  soit  formel. 
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La  connoissance  de  la  vente  que  faisoit  le  débiteur,  qu'a 
eue  le  créancier,  ou  de  la  nouvelle  hypothèque  qu'il  consti- 
tuoit  à  un  autre, ne  peut  pas  passer  pour  consentement,  quoi- 
qu'il n'ait  pas  réclamé  :  Non  videlur  consensisse  creditor  si 
sciente  eo  débiter  rem  vendiderit  9  quùm  ideô  passas  est  venire  , 
quod  sciebat  pignus  sibi  dur  are.  D.  L.  8 ,  §.  î5,  ff.  eod. 

C'est  pourquoi,  si  le  créancier  a  reçu,  comme  notaire, 
l'acte  de  vente  ou  d'obligation  que  le  débiteur  a  fait  de  la 

ose  hypothéquée ,  ou  s'il  y  a  souscrit  comme  témoin  ,  il  ne 
sera  pas  pour  cela  présumé  avoir  consenti  à  la  vente  ou  à  la 
nouvelle  obligation,  et  avoir  remis  son  hypothèque. 

Quid?  si  l'acte  portoit  que  l'héritage  est  franc  d'hypothè- 
que, le  créancier  qui ,  en  recevant  l'acte  coKime  notaire  ,  ou 
en  le  souscrivant  comme  témoin,  auroU souffert  cette  clause 
sans  réclamation  f.  seroit-il  censé  avoir  remis  son  hypothè- 
que ?  Iî  y  a  lieu  de  le  penser.  ïl  paroît  que  la  loi  g,  §.  i ,  fF. 
quib.  mod.  pig.  salv.  ,  le  décide  :  Mœvius  dkebat  ante  r em pu- 
blic am  feudum  sibi  obligatum  fuisse.  ....  înveniebatur  autem 
Mœvius,  instrumenta  caationis  cum  republied  facto  à  Seio  ,  in- 
terfuisse, et  subscripsisse  :  quo  caverat  Seins  feuénfn  nulli  alii 

obligatum  Modestïnus  res pondit  pignus,  cui  h  de  quo  quœ- 

ritur  consensit ,  minimè  eur.i  retinere  passe. 

Si  on  doutoit  que  le  créancier  dût  être  présumé  avoir 
absolument  remis  son  hypothèque,  en  souscrivant  à  l'acte 
où  étoit  cette  clause,  au  moins  il  n'est  pas  douteux  qu'il  ne 
pourroit  l'exercer  contre  l'acquéreur  à  qui  l'héritage  auroit 
été  vendu,  ou  contre  le  nouveau  créancier  à  qui  il  auroit  été 
hypothéqué  par  cet  acte;  car,  s'il  n'a  pas  voulu  remettre 
son  hypothèque,  il  ne  peut  se  disculper  d'avoir,  par  sa  dis- 
simulation, concouru,  avec  le  débiteur,  à  tromper  cet  ac- 
quéreur ou  ce  nouveau  créancier  :  c'est  pourquoi  ils  auront 
contre  lui  l'exception  de  dol. 

La  signature  du  créancier,,  à  un  acte  qui  énonce  qu'un 
certain  héritage  de  son  débiteur  n'est  chargé  d'aucune  hypo- 
thèque, peut  quelquefois  ne  préjudicier  en  aucune  manière 
à  son  droit  d'hypothèque  ;  savoir,  lorsqu'il  y  a  lieu  de  pré- 
sumer qu'il  a  pu  apposer  sa  signature  sans  prendre  la  lec- 
ture de  l'acte  ;  putà,  lorsqu'il  a  signé,  honoris  causa,  à  un 
contrat  de  mariage,  en  la  seule  qualité  de  parent  ou  d'ami. 

Le  créancier  qui  consent  à  l'aliénation  de  la  chose  hypo- 
théquée, n'est  censé  remettre  son  droit  d'hypothèque,  qu'au- 
tant et  sous  la  condition  que  l'aliénation ,  à  laquelle  il  a 
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consenti ,  aura  effectivement  iieu  :  o'est  pourquoi  ,  si  le 

créancier  a  permis,  par  écrit,  à  son  débiteur,  de  vendre  son 
héritage,  et  qu'il  ne  Tait  pas  vendu,  l'hypothèque  du  créan- 
cier, sur  cet  héritage,  Délaissera  pas  de  subsister  :  Si  non 
venierit  non  est  satis  ad  repellendum  creditorem  quod  volait  ve- 
ntre :  1.  8 ,  §.  6 ,  ff.  D.  tit. 

La  remise  qu'opère  le  consentement  du  créancier  à  l'alié- 
nation de  la  chose  hypothéquée,  n'a  pas  lieu,  non-seule- 
ment lorsque  le  débiteur  n'a  pas  vendu  la  chose ,  mais 
encore  lorsque  la  vente  qu'il  en  a  faite  est  nulle  ou  simulée  : 
1.  4?  §'  3  9  ff  eod. 

Il  y  a  plus  :  si  le  débiteur,  en  conséquence  de  la  permis- 
sion du  créancier,  a  aliéné,  à  la  vérité,  son  héritage,  mais 
sous  quelque  condition  résolutoire,  ou  convenue,  ou  inhé- 
rente au  contrat,  l'hypothèque  du  créancier  est  plutôt  sus- 
pendue qu'éteinte,  et  elle  revit,  si  le  contrat  vient  à  se  ré- 
soudre ex  causa  necessariâ  et  inhœrenti  contractai 

Par  exemple  :  si  le  débiteur,  avec  la  permission  de  son 
créancier,  a  vendu  son  héritage  avec  faculté  de  réméré  ,  et 
qu'il  l'exerce  par  la  suite;  ou  si,  avec  la  permission  de  son 
créancier,  il  en  a  disposé  par  donation  entre  vifs,  et  qu'elle 
ait  été  révoquée  par  survenance  d'enfants:  en  ces  cas,  et 
autres  semblables,  l'hypothèque  revivra. 

Ainsi,  quoique  la  vente  ne  contînt  aucune  clause  résolu- 
toire, si  les  parties  s'en  sont  volontairement  désistées  avant 
qu'elle  eût  eu  son  entière  exécution ,  le  créancier  qui  a  con- 
senti à  cette  vente,  conservera  son  hypothèque  :  /.  10,  ff. 
quib.  mod.  pig.  solv.  Car  il  n'est  censé,  par  ce  consentement, 
avoir  remis  son  hypothèque,  qu'autant  que  la  vente,  en  fa- 
veur de  laquelle  il  vouloit  bien  la  remettre  ,  auroil  son  en- 
tière exécution. 

Au  contraire,  si  le  débiteur  qui  a  aliéné  son  héritage,  du 
consentement  du  créancier,  en  redevient  propriétaire,  non 
par  la  résolution  de  l'aliénation  qu'il  en  avoit  faite,  mais 
par  un  nouveau  titre  d'acquisition,  il  ne  recouvrera  pas  la 
même  hypothèque  qu'il  avoit  et  qu'il  a  remise  ;  l'héritage 
se  trouvera  seulement  compris  dans  le  droit  d'hypothèque 
générale  qu'il  a  sur  tous  les  biens  présents  et  à  venir  de  son 
débiteur,  s'il  est  créancier  en  vertu  d'un  titre  authentique; 
mais,  s  il  avoit,  outre  cette  hypothèque  générale ,  une  hypo- 
thèque spéciale  ou  un  privilège  sur  cet  héritage,  il  ne  pourra 
plus  rien  prétendre,  tous  ses  droits  ayant  été  éteints  par  la 
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remise  qu'il  est  censé  en  avoir  faîte,  en  consentant  à  l'alié- 
nation :  /.  fin. ,  cocL  de  remiss,  pi  g. 

Lorsque  le  consentement  que  le  créancier  a  donné,  à  l'a- 
liénation de  la  chose  hypothéquée,  est  limité  à  certain  titre 
d'aliénation  ,  à  certaines  conditions  ,  ou  à  certaines  per- 
sonnes ,  l'aliénation  n'éteint  l'hypothèque  qu'autant  que 
l'aliénation  est  faite  au  même  titre  et  sous  les  mêmes  condi- 
tions auxquelles;  le  créancier  a  consenti  à  l'aliénation  ,  et  à 
la  même  personne  à  qui  il  a  consenti  qu'elle  fût  faite. 

C'est  pourquoi ,  si  le  créancier  a  permis  à  son  débiteur,  de 
vendre  la  chose  hypothéquée ,  et  que  le  débiteur  l'ait  donnée 
par  donation  entre  vifs,  on  doit,  en  ce  cas,  décider  que 
l'hypothèque  n'est  pas  éteinte  ;  car  il  y  a  lieu  de  présumer 
que  le  créancier,  en  permettant  la  vente  de  la  chose  hypo 
théquée,  a  eu  en  vue  que  le  débiteur  en  employeroit  le  prix 
à  le  payer,  ou  à  acquérir  d'autres  biens  qui  lui  répondroient 
de  sa  dette,  et  qu'en  conséquence,  en  permettant  de  vendre, 
il  n'a  pas  entendu  permettre  de  donner. 

Au  contraire,  lorsque  le  créancier  a  permis  à  son  débi- 
teur de  disposer,  par  donation  entre  vifs,  de  la  chose  hypo- 
théquée, on  doit  ordinairement  présumer  qu'il  lui  a  permis, 
à  plus  forte  raison,  d'en  disposer  à  titre  onéreux,  suivant 
cette  règle  de  droit  :  filon  débet,  cui  plus  iicet  quod  minus  est, 
non  licere  :  1.  21,  fF.  de  reg.jur. 

Si,  néanmoins,  le  créancier  avoit  permis  à  son  débiteur, 
de  donner  à  une  certaine  personne  ,  amie  de  ce  créancier, 
on  ne  pourroit  pas  dire  qu'il  lui  auroit  permis  de  vendre  : 
Si  concessit  donare  et  vendiderit  debitor ,  repetletur  creditor ,  nisl 
si  quis  dicat  9  ideô  concessisse  donari  quod  amieus  erat  creditorl 
is  cui  donabatur.  D.  L.  8,  §.  ïZ,  in  fine. 

Si  le  créancier  a  permis  à  son  débiteur,  de  vendre ,  pour 
un  certain  prix,  la  chose  hypothéquée,  ou  de  la  vendre  à 
certaines  conditions,  et  que  le  débiteur  l'ai  vendue  à  un 
moindre  prix,  ou  n'ait  pas  suivi  les  conditions  prescrites  par 
le  créancier;  ou  s'il  lui  a  permis  de  vendre  dans  l'espace 
d'un  certain  temps,  et  que  le  débiteur  n'ait  vendu  qu'après 
l'expiration  de  ce  temps:  dans  tous  ces  cas,  l'hypothèque 
ne  sera  pas  éteinte,  car  le  créancier  n'est  censé  l'avoir  re- 
mise qu'autant  que  la  vente  se  feroit  pour  le  prix  ,  aux  con- 
ditions et  dans  le  temps  qu'il  l'avoit  permis. 

Mais,  si  le  débiteur  Ta  vendue  pour  un  prix  plus  fort,  l'hy- 
pothèque n'en  sera  pas  moins  éteinte;  car  lé  créancier,  en 
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fixant  le  prix  pour  lequel  il  lui  permet  de  vendre ,  ne  lui 
permet  pas  de  vendre  à  un  moindre  prix,  mais  il  ne  l'empê- 
che pas  de  vendre  plus,  s'il  peut  :  /.  8,  §.  14  et  i8,  argum.  D, 
L  ai,  ff.  de  reg.  jur. 

Au  reste,  lorsque  le  créancier  a  permis  à  son  débiteur,  de 
vendre  l'héritage  hypothéqué,  pourvu  que  la  vente  se  soit 
effectivement  laite  j  et  de  la  manière  et  aux  conditions  que 
le  créancier  l'a  permise,  il  n'importe  que  cette  vente  ait  été 
faite  par  la  personne  même  du  débiteur,  ou  par  son  héritier 
ou  autre  successeur  universel.  D,  L.  S,  §.  16. 

Mais  le  consentement  du  créancier  n'auroit  aucun  effet % 
si  c'étoit  un  tiers  qui  vendît  JD.  £.8,  §.  17. 

§.  VI.  De  la  prescription  de  l'hypothèque,  et  de  quelques  autres 
manières  introduites  par  les  lois,  pour  purger  les  hypothèques. 

L'hypothèque  s'éteint  par  la  prescription,  Il  faut,  à  cet 
égard  ,  faire  une  différence  entre  le  tiers  détenteur  de  l'hé- 
ritage hypothéqué  ,  et  le  possesseur  personnellement  obligé. 

A  l'égard  du  tiers  détenteur,  dans  les  pays  régis  par  le 
droit  écrit,  et  dans  les  coutumes,  telle  que  celle  de  Paris, 
qui  admettent  la  prescription  de  dix  ans  entre  présents;  et 
vingt  ans  entre  absents,  avec  titre  et  bonne  foi,  le  tiers 
acquéreur  qui  n'a  pas  eu  connoissance  de  l'hypothèque  par 
son  titre  d'acquisition  ni  d'ailleurs,  et  a  possédé  l'héritage 
comme  franc,  acquiert  la  libération  de  l'hypothèque  ,  par 
dix  ans  de  possession,  contre  le  créancier  qui  demeure  en 
même  province  que  lui,  ou  par  vingt  ans,  s'il  demeure  en 
une  province  différente. 

Le  tiers  détenteur  qui  possède  sans  pouvoir  produire  de 
titre  de  son  acquisition,  ne  peut  prescrire  que  par  trente  ans 
de  possession. 

Dans  notre  coutume,  qui  n'a  point  admis  la  prescription 
de  dix  ou  vingt  ans,  le  tiers  détenteur,  soit  qu'il  ait  titre  ou 
non,  ne  peut  acquérir  la  libération  de  l'hypothèque,  que  par 
la  prescription  de  trente  ans. 

Cette  prescription,  non  plus  que  celle  de  dix  ou  vingt  ans, 
ne  court  point  contre  le  créancier,  pendant  qu'il  est  mineur. 

Elles  n'ont  pas  lieu  non  plus  contre  l'Eglise,  contre  qui 
on  ne  prescrit  que  par  quarante  ans. 

Elle  ne  laisse  pas  de  courir  contre  le  créancier,  quoique 
la  condition  de  la  dette  pour  laquelle  l'héritage  est  hypo- 
théqué, ne  fût  pas  encore  échue;  et  le  créancier  ne  peut 
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alléguer  en  sa  faveur  la  maxime,  non  valent*  agere,  non  mrrlt 
prœscriptio.  Car,  si,  avant  l'échéance  de  la  condition,  il  ne 
pouvoit  pas  intenter  contre  le  détentear  de  la  chose  hypo- 
théquée, l'action  hypothécaire,  au  moins  pouvoit-il  intenter 
l'action  en  interruption;  et,  faute  de  l'avoir  fait,  il  doit 
s'imputer  à  lui-même  s'il  perd  son  hypothèque. 

Nous  avons  traité  plus  amplement  de  ces  prescriptions,  en 
traitant  du  droit  de  propriété,  où  nous  renvoyons. 

A  l'égard  du  débiteur,  de  ses  héritiers  et  autres,  person- 
nellement obligés,  suivant  les  principes  de  l'ancien  droit 
romain  ,  ils  ne  pouvoient  acquérir  la  libération  de  l'hypo- 
thèque, par  quelque  temps  qu'ils  eussent  possédé  la  chose 
hypothéquée.  La  raison  est,  que  le  débiteur  qui  a  constitué 
l'hypothèque,  possède  lui-même  la  chose  hypothéquée,  à  la 
charge  de  l'hypothèque.  Or,  cette  possession  résiste  à  la  pres- 
cription; il  ne  peut  donc  pas  prescrire  par  quelque  temps 
qu'il  possède,  et  ses  héritiers  ne  le  peuvent  pas  non  plus, 
parce  que  la  possession  de  ses  héritiers  est  la  même  que  la 
sienne,  qui  continue  en  leur  personne  , puisqu'ils  succèdent 
in  virtutes  et  vitia  possessions  defuncti,  comme  nous  l'avons 
vu,  en  traitant  du  droit  de  propriété. 

ïl  en  est  de  même  de  tout  autre  possesseur  qui  a  reconnu 
l'hypothèque,  quoique  l'empereur  Théodose  eût  établi  la 
prescription  de  trente  ans  contre  l'action  personnelle,  par 
le  défaut  du  créancier  d'en  avoir  usé  pendant  ce  temps; 
néanmoins,  le  débiteur  ou  ses  héritiers  qui  avoient  acquis 
cette  prescription  contre  l'action  du  créancier,  et  qui  pos- 
sédoient  des  biens  hypothéqués  à  la  dette,  ne  laissoient  pas 
d'être  sujets  à  l'action  qui  résultoit  de  cette  hypothèque,  et 
ils  ne  pouvoient  en  acquérir  la  prescription  de  trente  ans 
contre  l'action  personnelle,  qui  opère  seulement  une  fin  de 
non-recevoir  contre  l'action,  et  n'éteint  pas  l'action  person- 
nelle; cette  obligation  personnelle,  quoique  destituée  d'ac- 
tion ,  étoit  suffisante  pour  que  l'hypothèque  pût  y  accéder  et 
se  conserver  par  quelque  temps  que  ce  fût. 

Depuis,  l'empereur  Justin  a  ordonné  que  le  débiteur  et 
autres,  personnellement  obligés,  possesseurs  de  la  chose 
hypothéquée,  pourroient  opposer  contre  l'action  hypothé- 
caire, la  prescription  de  quarante  ans,  contre  le  créancier 
qui  n'auroit  point  usé  de  son  droit  pendant  ce  temps. 

Plusieurs  coutumes,  du  nombre  desquelles  est  la  nôtre  , 
ont  adopté  la  constitution  de  l'empereur  Justin ,  à  l'égard 
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des  hypothèques  contractuelles,  c'est-à-dire,  qui  naissent 
des  contrats  devant  notaires;  et,  en  conséquence,  elles  dé- 
cident que  le  débiteur  et  autres,  personnellement  obligés  9 
prescrivent  par  quarante  ans  contre  l'action  personnelle  hy- 
pothécaire ,  dont  ils  sont  tenus  envers  le  créancier. 

A  l'égard  des  hypothèques  légales  et  de  celles  qui  naissent 
des  jugements ,  elles  sont ,  même  dans  ces  coutumes ,  su- 
jettes à  la  même  prescription  que  l'obligation  personnelle  9 
c'est-à-dire ,  à  la  prescription  de  trente  ans. 

Dans  les  coutumes  qui  ne  se  sont  pas  expliquées,  telles 
que  celle  de  Paris,  on  a  jugé  que  la  prescription  contre  l'ac- 
tion personnelle  hypothécaire ,  résultante  de  contrat  par- 
devant  notaires,  devoil  aussi  se  proroger  jusqu'à  quarante 
ans,  et  que  la  loi  de  Justin  devoit  y  être  adoptée. 


CHAPITRE  IV. 

Du  nantissement. 

ARTICLE  PREMIER. 

De  la  substance,  de  la  nature,  et  de  la  forme  du  nantissement; 
des  choses  qui  en  sont  susceptibles;  des  personnes  qui  peuvent 
constituer  cette  espèce  de  gage,  et  pour  quelles  dettes» 

I.  De  la  substance  ,  de  la  nature ,  et  de  la  forme  du  nantissement. 

Le  nantissement  est  une  espèce  de  gage  qui  se  contracte 
par  la  tradition  qui  est  faite  au  créancier,  de  la  chose  qu'on 
lui  engage.  Vide  /.  9,  §.  2,  ff.  de  pignerat.  act. 

En  cela ,  il  diffère  de  l'hypothèque  proprement  dite ,  qui 
se  contracte  par  la  seule  convention ,  sans  faire  passer  la 
possession  de  la  chose  au  créancier. 

Le  nantissement  est  du  droit  des  gens;  car,  selon  le  pur 
droit  des  gens ,  on  ne  peut  acquérir  de  droit  dans  une  chose, 
que  par  la  tradition  ;  ce  n'est  donc  que  par  la  force  de  la 
loi  civile ,  qu'on  peut  acquérir  un  droit  d'hypothèque 
dans  une  chose  ,  sans  tradition  :  l'hypothèque  est  donc  du 
droit  civil. 

Le  nantissement  étant  du  droit  des  gens ,  n'est  sujet  à 
aucune  forme,  et  il  est  valable  entre  les  parties  contractant 

12.  j5 
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les ,  par  leur  seul  consentement ,  suivi  de  la  tradition  de  il 

chose  enspiçée, 

Mais ,  peur  qu'il  ail  effet  contre  des  tiers  f  cre 
pour  qu'il  donne  au  créancier,  à  qui  la  chose 
été  donnée  en  nantissement ,  un  privilège  sur 
contre  les  autres  créanciers  du  débiteur,  en  ca* 
des  affaires  de  ce  débiteur  ,  il  faut  qu'il  ait  été  j 
par-devant  notaire,  dont  il  reste  une  minute  (  < 
de  1673,  tlt,  6 ,  art.  S.  )  da  contrat  de  ; 
la  date  précède  au  moins  de  dix  jours  la  i 
puisqu'un  débiteur  re  peut  plus  ? 
aucun  transport,  ni  accorder  des 
pothèque  à  quelqu'un  ,  au  préjudice  de 
ciers. 

5.  II.  Quelles  choses  sont  susceptibles  du  nantissement Des  perso  nues 
qui  peuvent  constituer  cette  espèce  de  apge,  et  pour  (ruelles  dettes? 


Le  nantissement  diffère  encore  de 
ment  dite  ,  touchant  les  choses  qui  en  sont  susce 
car,  au  lieu  qu'il  n'y  a  que  les  immeubles  qui 
ceptibles  de  l'hypothèque  proprement  dite  dans  la 
de  nos  coutumes  ,  au  contraire,  ce  sont  principalement  les 
meubles  qui  sont  susceptibles  du  nantissement. 

Les  choses  in  corporelle  s,  comme  sont  les  dettes 
sont-elles  susceptibles  du  nantissement?  La  raison  d< 
est,  que  les  choses  incorporelles  ne  sont  pas  suscept 
possession  ,  ni  de  tradition,  ni  par  conséquent  du  n 
ment,  qui  ne  se  contracte  que  par  la  tradition*  et  en 
le  créancier  en  possession  de  la  chose, 
la  tradition,  dont  les  dettes  actives  n 
peut  se  suppléer  en  remettant,  à  celui  à  qui  on  la  donne  eu 
nantissement,  le  billet  ou  obligation  du  débiteur,  qui  est 
l'instrument  de  cette  dette  active  ,  et  en  faisant,  par  le 
créancier  à  qui  la  dette  active  a  été  donnée  en  nantissement, 
signilier  au  débiteur  de  cette  dette  ,  l'acte  par  iequei  elle  a. 
été  donnée  en  nantissement  ,  avec  défense  de  payer  en  d'auv 
tres  mains  qu'en  celles  de  celui  à  qui  elle  a  été  donnée  en 
nantissement ,  il  y  a  lieu  de  soutenir  que  les  dette*  actives 
en  sont  aussi  susceptibles. 

Il  est  évident  que  les  biens  à  venir,  quoique  susceptibles 
de  l'hypothèque,  ne  le  sont  pas  du  nantissement,  puiscpi'ii 
fis  se  contracte  qrze  par  la  tradition. 
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A  ces  différences  près  ,  le  nantissement  et  l'hypothèque 
conviennent,  soit  par  rapport  aux  personnes  par  qui.  Pune 
ou  l'autre  espèce  de  gages,  peuvent  être  constituées,  soit 
par  rapport  aux  dettes  pour  lesquelles  elles  peuvent  l'être; 

Observez  néanmoins  que,  lorsque  quelqu'un  adonné  en 
nantissement  une  chose  qui  ne  lui  appartenoit  pas,  quoique 
le  nantissement  ne  soit  pas  valable,  à  l'effet  de  donnci  aucun 
droit  dans  la  chose  au  créancier  à  qui  elle  a  été  donnée  en 
nantissement ,  néanmoins  le  contrat  de  nantissement  est 
valable  pour  produire,  entre  les  parties  contractantes,  des 
engagements  respectifs. 

ARTICLE  II. 

Des  effets  du  nantissement. 

Les  effets  du  nantissement  sont  le  droit  qu'acquiert  le 
créancier,  dans  la  chose  qui  lui  a  été  donnée  en  nantisse- 
ment, et  les  obligations  respectives  qui  naissent  du  contrat 
de  nantissement;  savoir,  du  créancier  envers  le  débiteur 
qui  lui  a  donné  la  chose  en  nantissement,  et  du  débiteur 
envers  le  créancier  à  qui  il  l'a  donnée. 

§.  I.  Du  droit  du  créancier ,  dans  la  chose  qui  lui  a  été  donnée  en 
nantissement. 

Le  créancier  acquiert,  dans  la  chose  qui  lui  a  été  donnée 
en  nantissement,  le  droit  de  la  posséder  et  retenir,  pour  la 
sûreté  de  sa  dette ,  et  celui  de  la  vendre,  pour  être  payé  sur  le 
prix. 

Ce  droit,  selon  la  nature  du  droit  d'hypothèque,  est  indi- 
viduel ;  la  chose  donnée  en  nantissement,  ainsi  que  la  chose 
hypothéquée,  est,  non-seulement  dans  sa  totalité,  mais  dans 
chacune  de  ses  parties,  affectée  au  total  de  la  dette,  et  non- 
seulement  au  total  de  la  dette,  mais  à  ce  qui  en  reste  dû, 
quelque  peu  qu'il  en  reste. 

Ce  droit  qu'a  le  créancier,  de  posséder  la  chose  qui  lui  a 
été  donnée  en  nantissement,  non-seulement  lui  donne,  pour 
la  retenir,  une  exception  contre  le  propriétaire  de  la  chose 
qu'il  a  donnée  en  nantissement,  ou  ses  héritiers  qui  la  reven- 
diqueroient  ;  elle  lui  donne  aussi ,  au  cas  que  la  chose  lui  ait 
été  soustraite  ou  ravie,  une  action  réelle  pour  se  la  faire  ren- 
dre ,  contre  quiconque  se  trouveroit  l'avoir  par-devers  lui; 
fut-ce  le  propriétaire  de  qui  il  Ta  reçue  en  nantissement. 
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A  l'égard  du  droit  qu'a  le  créancier,  de  vendre  la  chose  qui 
lui  a  été  donnée  en  nantissement,  il  est  évident  qu'il  ne  peut 
exercer  ce  droit  avant  que  le  débiteur  ait  été  en  demeure  de 
payer,  et,  à  plus  forte  raison,  avant  que  le  terme  de  paiement 
soit  échu  :  Nam  ibi  nulla  intelligitur  mora  fieri  9  ubi  nulia  peti- 
tio  est  :  1.  88,  ff.  de  reg.jur. 

Il  ne  suffit  pas,  même  après  que  le  terme  de  paiement 
est  échu  ,  de  constituer  le  débiteur  en  demeure  ,  par  un 
simple  commandement  de  payer  le  créancier,  pour  pouvoir 
vendre  la  chose  qui  lui  a  été  donnée  en  nantissement;  mais 
il  faut  assigner  le  débiteur,  et  obtenir,  sur  cette  assignation, 
une  sentence  qui  ordonne  que,  faute  par  le  débiteur  de 
payer,  dans  un  certain  délai  qui  lui  sera  prescrit  par  la  sen- 
tence ,  il  sera  permis  au  créancier,  sans  qu'il  soit  besoin 
d'obtenir  d'autre  sentence,  de  vendre  la  chose. 

Il  doit  la  faire  vendre  par  un  sergent,  avec  les  mêmes  for- 
malités qui  s'observent  pour  la  vente  des  meubles  pris  par 
exécution,  et  il  doit  dénoncer  au  débiteur,  à  son  domicile 
ou  à  celui  de  son  procureur,  s'il  en  a  un  ,  le  jour  et  l'heure 
auxquels  la  chose  sera  exposée  en  vente.  On  peut  convenir, 
par  le  contrat  de  nantissement,  que  le  créancier  pourra, 
faute  de  paiement,  après  un  certain  temps  convenu,  vendre 
le  gage  ,  sans  obtenir,  pour  cet  effet,  aucune  permission  du 
juge.  Je  pense,  néanmoins,  qu'en  ce  cas  le  créancier  devroit, 
après  le  temps  expiré,  dénoncer  la  vente  au  débiteur,  et 
faire  faire  cette  vente  publiquement  par  un  huissier  ;  à 
moins  que,  par  le  contrat,  il  ne  soit  expressément  déchargé 
de  dénoncer  la  vente.  On  pourroit  aussi,  par  le  contrat,  lui 
permettre  de  vendre  la  chose  de  gré  à  gré,  et  convenir  qu'il 
seroit  cru  du  prix,  à  sa  déclaration.  Car  toutes  ces  conven- 
tions ,  n'ayant  rien  d'illicite  et  de  contraire  aux  bonnes 
mœurs,  doivent  être  exécutées. 

Si  on  convenoit  que,  faute  par  le  débiteur  de  payer  dans 
un  certain  temps  marqué,  le  créancier  demeureroit  proprié- 
taire de  la  chose  qui  lui  a  été  donnée  en  nantissement,  la 
convention  seroit  nulle.  Cette  convention  a  été  défendue 
par  la  constitution  de  Constantin ,  /.  fin.  ,  cod.  de  pact.  pig.  9 
pour  réprimer  l'injustice  des  créanciers  qui,  par  cette  con- 
vention, s'approprioient  les  biens  de  leurs  misérables  débi- 
teurs, pour  un  prix  au-dessous  de  leur  valeur.  Et  cette  loi, 
comme  très-équitable,  est  suivie  parmi  nous. 

Mais,  si  la  convention  a  été  que,  faute  par  le  débiteur  de 
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payer  dans  un  certain  temps,  le  créancier  demeurèrent  pro- 
priétaire de  la  chose,  pour  le  prix  qu'elle  seroit  pour  lors 
estimée  par  experts ,  dont  les  parties  conviendroient  à  frais 
communs,  la  convention,  en  ce  cas,  n'a  rien  d'illicite,  et 
doit  être  exécutée  :  /.  16,  §.  fin.  fT.  de  pig.  et  hyp.  ;  l.  81 ,  ff. 
de  cont.  empt.  L'estimation  remédie  à  l'iniquité  qui  auroit  pu 
se  trouver  dans  la  clause  précédente. 

Dans  le  cas  de  cette  clause,  selon  nos  usages,  le  créan- 
cier, faute  de  paiement,  ne  devient  pas  propriétaire  de  plein 
droit,  de  la  chose  ;  il  faut  qu'il  fasse  ordonner  parle  juge, 
que,  conformément  à  la  clause,  il  demeurera  propriétaire 
pour  l'estimation ,  et  qu'il  le  fasse  consentir  par  le  débiteur. 
Jusque-là,  quoique  le  temps  limité  pour  le  paiement  soit 
expiré,  le  débiteur  sera  toujours  recevable  à  reprendre  sa 
chose,  en  offrant  de  payer. 

Le  droit  qu'a  le  créancier,  sur  la  chose  qui  lui  a  été  donnée 
en  nantissement ,  s'éteint  comme  le  droit  d'hypothèque  : 
i°  Par  l'extinction  de  la  chose  ;  mais,  pour  peu  qu'il  en  reste 
quelque  chose,  le  droit  demeure  sur  ce  qui  en  reste. 

20  Lorsque  le  créancier  en  devient  propriétaire,  cùm  res 
sua  nemini  pignori  esse  passif. 

5°  Par  la  résolution  et  extinction  du  droit  de  propriété  de 
celui  qui  me  l'a  donnée  en  nantissement.  Putà,  si  l'héritier 
d'une  personne  qui  avoit  légué  à  quelqu'un  sa  bibliothèque, 
sous  une  condition,  me  la  donne  en  nantissement,  avant 
l'échéance  de  la  condition  ?  Comme  il  en  étoit  pour  lors 
propriétaire,  le  nantissement  étoit  valable;  mais,  lorsque 
la  condition  viendra  à  échoir,  le  droit;  de  propriété  qu'il 
avoit  dans  cette  bibliothèque,  venant  à  s'éteindre,  le  droit  de 
nantissement  qu'il  m'avoit  donné,  s'éteindra  aussi. 

4°  Le  droit  de  nantissement  s'éteint  aussi,  comme  l'hypo- 
thèque ,  par  l'extinction  de  la  dette  pour  laquelle  la  chose  a 
été  donnée  en  nantissement  ;  mais  il  faut  qu'elle  soit  entiè- 
rement acquittée,  quelque  peu  qu'il  reste  de  dû,  soit  du 
principal,  soit  des  intérêts  :  le  droit  de  nantissement  subsiste 
en  son  entier;  il  subsiste  même,  en  quelque  façon,  pour 
les  frais  que  le  créancier  auroit  faits  pour  la  chose. 

5°  Enfui ,  il  s'éteint  par  la  remise  qu'en  fait  le  créancier, 
en  rendant  volontairement  la  chose  au  débiteur  qui  la  lui 
avoit  donnée  en  nantissement. 


TRAITÉ  1>E  L'HYPOTHÈQUE, 


§.  II.  De  l'engagement  du  créancier  envers  le  débiteur,  produit  par  le 
contrat  de  nantissement. 

Le  créancier  à  qui  le  débiteur  a  donné  une  chose  en  nan- 
tissement, contracte,  envers  le  débiteur,  l'obligation  de  la 
lui  rendre  saine  et  entière,  après  que  la  dette  aura  été  entiè- 
rement acquittée. 

De  cette  obligation  naît  l'action  personnelle  qu'on  appelle 
cctio  pïgneratitia  directa,  qu'a  le  débiteur  contre  le  créancier, 
pour  répéter  la  chose  qu'il  a  donnée  en  nantissement,  après 
qu'il  a  acquitté  la  dette,  ou  pour  rendre  compte  du  prix  de 
la  vente,  lorsqu'elle  a  été  vendue  à  la  requête  du  créancier. 

Cette  action  appartient  à  celui  qui  a  donné  la  chose  en 
nantissement,  il  n'importe  qu'il  en  soit  ou  non  le  proprié- 
taire; le  créancier  qui  la  reçoit  de  lui,  à  titre  de  nantisse- 
ment, n'en  contracte  pas  moins  envers  lui  l'obligation  de  la 
lui  rendre. 

Le  débiteur,  ou  autre,qui  a  donné  la  chose  en  nantissement, 
ne  peut  intenter  cette  action,,  qu'après  que  la  dette  pour  la- 
quelle la  chose  a  été  donnée  en  nantissement,  a  été  entière- 
ment acquittée  en  principal  et  intérêts. 

C'est  pourquoi,  si  l'un  des  héritiers  du  débiteur  a  payé  la 
part  du  prix  dont  il  étoit  personnellement  tenu  de  la  dette 
pour  laquelle  le  défunt  avoit  donné  certaines  choses  en  nan- 
tissement à  son  créancier,  il  ne  pourra  pas  pour  cela  intenter 
cette  action,  pour  sa  part  dans  les  choses  données  en  nantisse- 
ment ,  tant  qu'il  restera  quelque  chose  de  dû  par  quelqu'un 
de  ses  cohéritiers  ;  car  chaque  partie  des  choses  données  en 
nantissement,  est  affectée  à  tout  ce  qui  peut  rester  de  la  dette, 
comme  il  a  été  observé  ci-dessus. 

Lorsque  la  chose  donnée  en  nantissement  produit  des 
fruits  :  ceux  que  le  créancier  en  perçoit,  s'imputent  sur  sa 
dette  ;  et  si ,  par  ceux  qu'il  a  perçus,  elle  se  trouve  acquittée, 
il  y  a  lieu  à  cette  action. 

Elle  a  lieu  quelquefois,  quoique  la  dette  n'ait  pas  été  ac- 
quittée :  i°  Lorsque  le  créancier  a  bien  voulu  se  désister  du 
nantissement,  soit  au  moyen  d'autres  sûretés  qu'on  lui  a 
données,  ou  à  certaines  conditions,  soit  qu'il  s'en  soit  désisté 
.sans  antres  sûretés  ni  conditions  ;  c'est  pourquoi  Ulpien  dit  : 
Omnis  pecunia  exsolata  esse  débet,  aut  eo  nomine  satisfactum  esse, 
ut  nascatur  pïgneratitia  actio  ;  satisfactum  autem  accipimus  3  que~ 
madmodùm  volait  creditor,  iicet  non  sit  solutum  :  sive  aliis  pigno- 
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ribus  sibi  eaveri  volait,  ut  ab  hoc  recédât,  sive  fidejussoribus  9 
sive  reo  dato  9  sive  pretio  aliquo ,  vel  nudâ  conventione  nascitur 
pigneratitia  actio ,  et  generaliter  dicendum  quoties  recedere  voluil 
creditor  à  pignore  ,  videri  ei  satisfaclum  ;  si,  ut  ipse  votait ,  sibi 
cavit 9  licet  in  hoc  deceptus  sit  :  1.  9,  §.  3,  ff.  de  pig.  act. 

20  Lorsque  le  créancier  à  qui  une  chose  a  été  donnée  en 
nantissement,  mésuse  de  cette  chose  :  /.  3,  m  fine  codic.  h.  t. 

Lorsqu'une  chose  a  été  donnée  en  nantissement  à  quel- 
qu'un, pour  une  somme  que  celui  qui  la  lui  a  donnée 
comptoit  emprunter  de  lui,  la  somme  n'ayant  point  été 
comptée,  il  est  évident  que  celui  qui  a  donné  la  chose 
en  nantissement,  peut  la  répéter  par  cette  action:  t.  11, 
§.  2 ,  ff.  d.  tit 

L'objet  de  cette  action,  lorsque  la  dette  a  été  acquittée  sans 
qu'il  ait  été  passé  à  la  vente  de  la  chose  donnée  en  nantisse- 
ment, est  que  le  créancier  à  qui  elle  a  été  donnée  en  nantis- 
sement, soit  tenu  de  la  rendre. 

S'il  avoit  perçu  quelques  fruits  ou  quelqu'utilité  de  cette 
chose ,  il  est  aussi  obligé,  par  cette  action ,  d'en  faire  raison 
au  débiteur  qui  la  lui  a  donnée. 

Si ,  par  sa  faute ,  la  chose  avoit  été  détériorée,  il  doit  aussi 
faire  raison  au  débiteur  à  qui  elle  appartient,  de  ce  dont  la 
chose  s'est  trouvée  dépréciée.  Vide  t.  24*  §-  3;  /.  i3,  §.  1, 
ff.  de  pig.  act.  Il  est  tenu,  à  cet  égard,  de  la  faute  commune, 
de  levi  culpâ.  Arg. ,  L  14  ?  ff.  eod.  ;  le  contrat  de  nantissement 
étant  un  contrat  qui  concerne  l'intérêt  de  l'une  et  l'autre  des 
parties  contractantes. 

Si  la  chose  a  été  perdue,  ou  a  péri  sans  6a  faute,  il  est 
libéré  ;  ce  qui  est  commun  à  tous  les  débiteurs  de  corps  cer- 
tains. Vide  l.  6,  8  et  9,  cod.  eodem. 

Lorsque  le  créancier,  faute  de  paiement,  a  fait  procéder 
à  la  vente  de  la  chose  qui  lui  a  été  donnée  en  nantissement, 
l'objet  de  l'action  qu'a  le  débiteur  en  ce  cas,  est  de  lui  faire 
rendre  compte  du  prix;  et  si,  par  ce  compte,  il  se  trouve 
qu'après  la  dette  en  principal,  intérêts  et  frais  acquittés,  le 
créancier  est  reliquataire  de  quelque  somme,  il  doit  être 
condamné  à  la  rendre. 

Si,  au  contraire,  le  prix  n 'avoit  pas  suffi  à  acquitter  la 
dette  en  principal,  intérêts  et  frais,  il  demeurera  créancier 
de  ce  qui  s'en  manquera. 
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§.  HL  De  l'obligation  du  débiteur  qui  a  donné  une  chose  en  nantisse- 
ment, envers  le  créancier  à  qui  il  Ta  donnée. 

Le  débiteur  qui  donne  une  chose  en  nantissement,  con- 
tracte aussi  des  engagements  avec  le  créancier  à  qui  il  la 
donne,  d'où  naît  une  action  personnelle  qu'a  le  créancier 
contre  lui,  qu'on  appelle  actio  pigneratitla  contraria. 

Le  principal  objet  de  cet  engagement  et  de  cette  action, 
est  l'indemnité  des  impenses  que  le  créancier  a  faites  pour  la 
conservation  de  la  chose  qui  lui  a  été  donnée  en  nantisse- 
ment. 

Celui  qui  la  lui  a  ainsi  donnée,  est  obligé  de  lui  rembourser 
ce  qu'il  lui  en  a  coûté ,  et  le  créancier  a  cette  action  contre 
lui,  pour  s'en  faire  rembourser  :  /.  8,  fF.  de  pig.  act. 

L'action  pigneratitla  contraria  a  encore  lieu  en  quelques 
autres  cas. 

i°  Si  celui  qui  a  donné  une  chose  en  nantissement,  au 
créancier,  l'a  depuis  retirée  de  lui,  ou  par  surprise  ou  pré- 
cairement, à  la  charge  de  la  lui  remettre  lorsqu'il  la  lui 
redemanderoit,  le  créancier  a  contre  lui  cette  action  pour 
se  la  faire  rendre  :  /.  3;  /.  22,  §.  5,  ff.  de  pig.  act. 

20  Si  le  créancier  a  été  trompé  dans  le  nantissement.  Putà, 
si  on  loi  a  donné  en  nantissement  un  bijou  qu'on  lui  disoit 
être  d'or,  et  qu'il  se  trouve  n'être  que  de  similor  ;  ou  si 
quelqu'un  lui  a  donné  en  nantissement  une  chose  qui  ne  lui 
&ppartenoit  pas ,  et  qui  a  été  réclamée  par  le  véritable  pro- 
priétaire, le  créancier  qui,  sur  la  foi  du  nantissement,  a 
prêté  son  argent,  a  cette  action,  pour  ses  dommages  et  in- 
térêts, contre  celui  qui  lui  a  donné  cette  chose  en  nantisse- 
ment, quoique  celui  qui  la  lui  a  donnée  ait  été  de  bonne  foi  : 
I.  16,  §.  1 ,  ff.  de  pig.  act. 

Il  y  a  néanmoins  cette  différence  que,  lorsque  celui  qui 
l'a  donnée  en  nantissement,  a  été  de  bonne  foi,  il  est  sim- 
plement condamné  aux  dommages  et  intérêts  du  créancier; 
mais,  lorsqu'il  a  été  de  mauvaise  foi,  qu'il  a  su  que  la  chose 
qu'il  donnoit  en  nantissement  ne  lui  appartenoit  pas,  ou  que 
€e  qu'il  donnoit  pour  de  l'or,  n'étoitquedu  similor,  il  est  en 
ce  cas  condamné  par  corps  ,  comme  stellionataire. 

3°  Lorsque  cette  chose  avoit  quelque  vice  dont  le  créan- 
cier a  souffert  quelque  préjudice,  par  la  faute  de  celui  qui 
l'a  donnée  en  nantissement,  qui,  ayant  connoissance  de  ce 
vice,  n'en  a  pas  averti  le  créancier,  il  y  a  lieu  en  ce  cas  à 
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cette  action,  pour  les  dommages  et  intérêts  du  créancier. 
Par  exemple  :  si  vous  m'avez  donné  en  nantissement  une 
vache  attaquée  d'une  maladie  contagieuse  qu'elle  a  commu- 
niquée aux  miennes,  j'ai  action  contre  vous,  pour  mes  dom- 
mages et  intérêts,  si,  en  ayant  connoissance,  vous  ne  m'en 
avez  pas  averti.  Z>.  L.  D.  §.  ff.  eod. 


CHAPITRE  V. 

De  l'antichrèse,  et  du  contrat  pignoratif. 
ARTICLE  PEEMIEB. 
De  l'antichrèse. 

L'antichrèse  est  un  contrat  qui  étoit  en  usage  chez  les  Ro- 
mains, et  qui  nous  est  décrit  de  cette  manière  en  la  loi  1 1, 
§.  1 ,  de'pig.  et  hyp.  Si  antichresis  facta  sit  et  in  fundum,  aut  in 
œdes  aliquis  inducat  ur  ,  eô  usque  retinet  possessionem.  pignoris 
loco  9  donec  illi  pecunia  solvatur  ,  cùm  in  usuras  fructus  perci- 
pia.ts  aut  locando ,  aut  ipse  percipiendo  habitandoque  ;  itaque  s 
si  amiserit  possessionem  solet  in  factum  actione  uti. 

Il  résulte  de  ce  texte,  que  l'antichrèse  peut  être  définie  la 
convention  par  laquelle  un  débiteur  convient  avec  son  créan- 
cier, de  lui  accorder,  et  à  ses  successeurs,  le  droit  de  jouir 
d'un  certain  héritage ,  jusqu'au  paiement  de  la  somme  qui 
lui  est  due,  pour  lui  tenir  lieu  des  intérêts  de  cette  somme. 

Lorsque  le  créancier,  en  exécution  de  cette  convention, 
a  été  mis  en  possession  de  l'héritage,  il  acquiert,  sur  cet 
héritage,  le  droit  d'antichrèse,  qui  consiste  dans  le  droit  de 
jouir  de  tout  l'héritage,  et  d'en  percevoir  tous  les  fruits,  pour 
lui  tenir  lieu  d'intérêts  de  la  somme  qui  lui  est  due  jusqu'au 
paiement. 

Ce  droit  est  un  droit  dans  la  chose,  aussi  bien  que  le  droit 
d'hypothèque.  Il  est  différent  du  droit  de  nantissement;  il 
peut,  à  la  vérité,  quelquefois  concourir  avec  lui,  lorsque  le 
débiteur,  après  avoir  hypothéqué  son  héritage  à  son  créan- 
cier, convient  qu'il  en  jouira  et  percevra  les  fruits,  pour 
lui  tenir  lieu  d'intérêts  jusqu'au  paiement;  mais  il  peut  sub- 
sister séparément  et  sans  aucun  droit  d'hypothèque,  ce  qui 
arrive  lorsque  le  débiteur  a  accordé  à  son  créancier  ce  droit 
sur  un  de  ses  héritages,  sans  le  lui  hypothéquer. 
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Ce  droit  a  quelqu'affinité  avec  celui  du  nantissement,  en 
ce  que  le  créancier  a  droit  de  retenir  et  de  posséder  l'héri- 
tage jusqu'au  paiement  de  sa  dette,  comme  l'a  le  créancier 
hypothécaire  à  qui  on  a  donné  un  héritage  en  nantissement; 
mais  il  en  diffère  en  ce  qu'il  n'a  pas  le  droit  de  vendre  l'hé- 
ritage, comme  l'a  le  créancier  hypothécaire;  c'est  pourquoi 
la  loi  dit,  retinet possessionem  pignoris  loco;  elle  ne  dit  pas  pig- 
noris  jure. 

Le  créancier  n'acquiert  ce  droit  sur  l'héritage ,  que  par 
la  tradition  qui  lui  en  est  faite  :  Si  antichresis  facta  sit ,  dit  la 
loi  n,  et  in  fundum  aat  in  cèdes  aliquis  inducatur.  Ce  qui  est 
commun  à  la  règle  générale,  que  les  droits  in  re  ne  s'acquiè- 
rent pas  par  la  seule  convention,  mais  par  la  tradition ,  ou 
par  quelqu'acte  équipollent  à  tradition  :  Non  nudis  conven- 
tionibus,  sed  traditionibus.  Il  n'y  a  que  le  droit  d'hypothèque, 
qui,  par  une  exception  à  la  règle  générale,  s'acquiert  sans 
tradition ,  comme  nous  l'avons  vu. 

Lorsqu'un  créancier  a  acquis  une  fols  le  droit  d'antichrèse 
sur  un  héritage  ,  comme  ce  droit  est  dans  la  chose  ,  le  débi- 
teur ne  peut  plus  dès-lors  aliéner  l'héritage  à  qui  que  ce 
soit,  ni  l'hypothéquer  à  un  second  créancier,  qu'à  la  charge 
du  droit  d'antichrèse  du  créancier  à  qui  il  l'a  accordé. 

Le  droit  d'antichrèse,  selon  les  principes  du  droit  romain, 
donne  tellement  au  créancier  le  droit  de  jouir  de  l'héritage , 
pour  lui  tenir  lieu  des  intérêts  de  la  somme  qui  lui  est  due, 
que  le  débiteur  qui  auroit  soutenu  que  ces  revenus  sur- 
passent le  taux  des  intérêts,  n'eût  pas  été  recevable  à  de- 
mander compte  au  créancier,  des  revenus,  se-us  la  déduc- 
tion des  intérêts.  L'événement  incertain  desdits  revenus  fai- 
sait tolérer  que  le  créancier  pût  en  ce  cas  retirer  quelque 
chose  pour  ses  intérêts,  au  delà  du  taux  légitime  ,  en  com- 
pensation de  ce  qu'il  auroit  pu  arriver  qu'eu  cas  de  stérilité, 
il  auroit  pu  en  retirer  moins.  C'est  la  décision  de  la  loi  17, 
cod.  de  usur.  Obtentu  majoris  percepti  emolumenii  pr opter  incer- 
tain fructuum  provent um  rescinde  placita  non  possunt. 

La  loi  14,  in  fin. 9  cod.  Z).  tits  décide  pareillement  que  l'an- 
tichrèse  d'une  maison  ne  laisse  pas  d'être  valable,  quoique 
son  loyer  soit  d'un  prix  plus  considérable  que  le  taux  des 
intérêts  de  la  somme  due  au  créancier ,  parce  qu'en  ce  cas 
il  est  plutôt  censé  tenir  la  maison  à  loyer,  pour  un  vil  prix, 
que  retirer  un  intérêt  excessif  :  Non  ilUcitum.  fœnus  esse  eon- 
tractum,  sed  vilius  conducia  habitatio  videtur. 
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Le  créancier  qui  jouit  par  antichrèse ,  doit  être  tenu  des 
charges  réelles  annuelles  de  l'héritage,  qui  sont  des  charges 
de  la  jouissance  annuelle  qu'il  a;  il  doit  aussi  être  tenu  des 
réparations  locatives;  mais,  comme  sa  jouissance  n'est  que 
momentanée  ,  et  doit  finir  lorsque  le  débiteur  aura  payé , 
je  ne  crois  pas  qu'il  doive  être  tenu  de  toutes  autres  espèces 
de  réparations  ,  ni  des  charges  extraordinaires  qui  survien- 
droient  pendant  le  temps  de  l'antichrèse. 

Il  naît  de  ce  droit  d'antichrèse ,  une  action  réelle  qu'a  le 
créancier  qui  auroit  perdu  la  possession  de  l'héritage  sur  le- 
quel il  a  ce  droit,  pour  s'en  faire  remettre  en  possession. 
La  loi  1 1,  §.  i ,  ff.  de  pig>  et  hyp.,  dont  nous  avons  rapporté 
les  termes,  l'appelle  actio  in  factura,  parce  que,  comme  le 
remarque  le  Scholiaste  grec,  le  droit  d'antichrèse  n'étant 
pas  le  même  que  celui  d'hypothèque,  le  créancier  ne  peut 
pas,  en  ce  cas,  avoir  l'action  servienne  ou  hypothécaire, 
mais  une  autre  action  réelle,  ad  instar,  que  la  loi  appelle 
actio  in  factura  defectu  alterius  nominis. 

Cette  action  a  lieu  contre  tous  ceux  que  le  créancier  trouve 
en  possession  de  l'héritage  sur  lequel  il  a  ce  droit,  soit  le 
débiteur,  soit  des  tiers. 

Ce  droit  d'antichrèse  s'éteint  des  mêmes  manières  que 
celui  de  gage  ou  nantissement. 

Il  nous  reste  à  observer  que  Justinien  a  réprouvé  la  con- 
vention d'antichrèse  à  l'égard  des  laboureurs,  et  a  défendu 
à  leurs  créanciers,  de  dépouiller  par  l'antichrèse,  lesdits  la- 
boureurs ,  de  leurs  champs  ou  de  leurs  animaux,  et  autres 
effets  servant  à  la  culture  des  terres.  Vide  aut lient,  nullura  cre- 
dentem  agricoiœ  ienere.  §.  sancimus  itaque  ,  etc.,  coll.  (\,  tit.  iS, 
cap.  5;  novell.        cap.  \,  l.  ij  ,  cod.  de  usur. 

En  France ,  il  est  évident  que  la  convention  d'antichrèse 
ne  peut  avoir  lieu  dans  le  prêt  d'argent,  car  nos  lois  ne  per- 
mettant pas  aux  créanciers,  de  stipuler  un  intérêt  des  sommes 
qu'ils  prêtent,  c'est  une  conséquence  que,  dans  notre  droit,  la 
convention  d'antichrèse  est  illicite  entre  ces  sortes  de  créan- 
ciers et  leurs  débiteurs. 

Iî  sembleroit  qu'elle  pourroit  l'être  entre  le  créancier  et  le 
débiteur  d'une  rente  ou  même  d'une  dette  exigible  qui  pro- 
duit des  intérêts,  telle  que  celle  d'une  somme  promise  pour 
dot  de  mariage.  Néanmoins,  Loyseau,  en  son  Traité  de  la 
distinction  des  rentes,  liv.  î  ,  chap.  î  ,  n.  12,  regarde  indis- 
tinctement, et,  par  conséquent  même  en  ces  cas,  la  conven- 
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tion  cTantichrèse  comme  réprouvée  en  France.  La  raison 
est,  que  nous  sommes  bien  plus  exacts  que  n'étoient  les  Ro- 
mains sur  tout  ce  qui  peut  favoriser  l'usure,  et  tous  les 
moyens  par  lesquels  les  créanciers  de  rentes  ou  de  sommes 
qui  produisent  intérêts,  pourroient  se  procurer  un  intérêt 
plus  fort  que  celui  qui  est  permis  par  nos  ordonnances.  C'est 
dans  cette  vue  que  Charles  IX  ,  par  son  édit  du  29  novembre 
1 565,  a  ordonné  que  les  rentes  créées  en  blé ,  fussent  réduites 
et  commuées  en  rentes  en  argent,  au  denier  douze  de  leur 
principal,  qui  étoit,  en  ce  temps,  le  taux  des  intérêts.  Par 
la  même  raison  ,  l'antichrèse  ne  doit  pas  être  permise  parmi 
nous,  même  à  l'égard  des  créanciers  de  rentes  et  de  sommes 
qui  peuvent  produire  intérêts,  de  peur  que,  par  ce  moyen, 
le  créancier  ne  retirât  un  intérêt  plus  fort  que  l'intérêt  lé- 
gitime, dans  le  cas  auquel  le  revenu  de  l'héritage  qui  lui  au- 
roit  été  donné  à  titre  d'antichrèse ,  à  laquelle  on  ne  doit 
point  avoir  égard,  excéderoit  les  arrérages  ou  intérêts;  c'est 
pourquoi  le  débiteur  est  toujours  recevable  à  demander  au 
créancier  compte  des  fruits  et  jouissances  de  l'héritage  dont 
il  l'auroit  mis  en  possession ,  en  offrant  de  lui  faire  déduc- 
tion, sur  lesdits  revenus,  des  arrérages  et  intérêts  légitimes 
qui  pourroient  lui  être  dûs. 

Au  reste,  comme  ce  n'est  qu'en  faveur  du  débiteur,  que 
Ja  convention  d'antichrèse  est  regardée  comme  illicite,  pour 
empêcher  que  les  créanciers  ne  tirent  un  intérêt  plus  fort 
que  les  arrérages  de  rente  ou  intérêts  qu'ils  ont  droit  de  pré- 
tendre, il  suit  de  là  qu'il  n'y  a  que  le  débiteur  qui  soit  rece- 
vable à  opposer  le  vice  de  cette  convention  ;  c'est  pourquoi, 
si  un  héritage  a  été  donné  par  antichrèse,  à  un  créancier  de 
rente,  pour  un  certain  temps,  pour  lui  tenir  lieu  des  arré- 
rages de  sa  rente,  le  créancier  ne  sera  pas  recevable  à  de- 
mander les  arrérages  de  sa  rente,  en  offrant  de  compter  des 
fruits. 

Quoique  Loyseau  regarde  la  convention  d'antichrèse  com- 
me réprouvée  en  France,  il  observe  néanmoins  qu'elle  s'y 
pratiquoit  anciennement  en  certains  cas,  dont  il  est  fait 
mention  en  la  somme  rurale  de  Boutilier,  et  qu'elle  s'ap- 
peloit  mort-gage ,  à  la  différence  de  vif-gage,  qui  s'acquitte 
de  ce  que  le  créancier  perçoit  de  la  chose  engagée. 

Ces  cas  sont  lorsque,  par  exemple,  un  père,  en  apparant 
sa  fille,  d'une  certaine  somme  pour  toute  part  en  sa  succes- 
sion, ordonne  qu'elle  jouira  d'un  certain  héritage,  jusqu'à 
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ce  que  l'héritier  lui  ait  payé  cette  somme.  Loyseau  pense 
que  cela  pourroit  encore  se  pratiquer  à  présent.  La  coutume 
de  Lille  en  a  même  une  disposition.  Elle  porte,  art.  17, 
qu'on  peut  disposer ,  par  testament,  de  ses  héritages  à  titre  de 
mort-gage.,  et  sans  desconter  en  ligne  directe  en  descendant  seu- 
lement. 

ARTICLE  II. 

Du  contrat  pignoratif. 

Le  contrat  pignoratif  est  un  contrat  par  lequel  le  proprié- 
taire d'un  héritage  l'engage  à  quelqu'un,  moyennant  une 
certaine  somme  d'argent,  et  lui  accorde,  et  à  ses  succes- 
seurs ,  le  droit  d'en  jouir  jusqu'au  remboursement  de  la 
somme  qu'il  a  donnée,  qu'il  sera  permis  au  propriétaire  de 
faire,  toutes  fois  et  quantes  il  voudra 9  rentrer  dans  son  hé- 
ritage. 

Le  contrat  pignoratif  est  différent  de  l'antichrèse.  Celui  à 
qui  un  héritage  a  été  donné  à  titre  d'antichrèse,  demeure 
véritablement  créancier  de  la  somme,  en  compensation  des 
intérêts  de  laquelle  la  jouissance  de  cet  héritage  lui  a  élé 
accordée,  et  il  peut  l'exiger  de  son  débiteur  qui  lui  a  donné 
à  titre  d'antichrèse;  au  contraire,  celui  à  qui  un  héritage  a 
été  donné  à  litre  de  contrat  pignoratif,  n'est  point  créancier 
de  la  somme  qu'il  a  donnée  à  celui  qui  lui  a  engagé  son 
héritage  ;  il  ne  peut  le  poursuivre  pour  le  paiement  de  cette 
somme,  puisqu'il  n'est  obligé  de  la  rendre,  qu'autant  et 
quand  il  lui  plaira  de  dégager  son  héritage. 

ïl  est  aussi  différent  de  la  vente  d'un  héritage  avec  fa- 
culté de  réméré  perpétuel  ou  limité  à  un  certain  temps. 
Cette  vente  transfère  véritablement  la  propriété  de  l'héri- 
tage à  l'acquéreur;  le  vendeur  ne  conserve  qu'un  droit  et 
une  action  pour  rentrer  dans  l'héritage,  en  rendant  ce  qu'il 
en  a  coûté  à  l'acquéreur;  et  ce  droit ,  quoique  illimité,  ou 
même  expressément  retenu  à  perpétuité,  s'éteint  par  la  pres- 
cription ordinaire  de  trente  ans,  lorsque  le  vendeur,  qui  se 
l'est  retenu,  n'en  a  pas  usé  :  au  contraire,  le  contrat  pigno- 
ratif ne  transfère  point  la  propriété  de  l'héritage,  qui  de- 
meure toujours  par-devers  celui  qui  l'a  engagé.  Celui  à  qui 
il  a  été  engagé,  n'en  a  que  la  possession  et  le  droit  d'en 
jouir  jusqu'à  ce  qu'il  plaise  au  propriétaire  de  l'héritage  de 
le  dégager;  et,  comme  personne  ne  peut  changer  le  titre 
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de  sa  possession  ,  il  suit  de  là  que  l'engagiste  et  ses  héritiers, 
non  plus  que  ceux  qui  ont  acquis  ces  héritages  comme  héri- 
tages engagés,  ne  peuvent,  par  quelque  laps  de  temps  que 
ce  soit,  prescrire  contre  le  droit  qu'a  le  propriétaire,  de 
dégager  son  héritage,  ni  acquérir  contre  lui,  par  prescrip- 
tion ,  le  droit  de  propriété  ;  car  le  titre  et  la  cause  de  la 
possession  de  l'engagiste,  résiste  à  cette  prescription  ,  et  ré- 
clame pour  le  droit  du  propriétaire.  Si  l'engagiste  avoit 
vendu  à  quelqu'un ,  l'héritage  engagé,  comme  un  héritage 
dont  il  se  disoit  le  vrai  propriétaire  ,  l'acquéreur  qui  l'auroit 
acquis  sans  connoisance  de  l'engagement,  pourroit  pres- 
crire le  droit  de  propriété  contre  le  vrai  propriétaire  de 
l'héritage,  par  le  temps  requis  par  les  coutumes,  à  moins 
que  l'héritage  ne  fût  engagé  du  domaine  du  roi,  les  biens 
domaniaux  n'étant  sujets  à  aucune  prescription. 

L'engagiste  n'étant  point  propriétaire  de  l'héritage  engagé, 
ne  peut  exercer  les  actes  domaniaux;  c'est  pourquoi  l'or- 
donnance de  Moulins,  art.  i5  et  i5,  porte  :  «  Que  les  enga- 
»  gistes  des  seigneuries  des  domaines  du  roi,  ne  peuvent 
»  recevoir  les  foi  et  hommages  des  vassaux  desdites  sei- 
»  gneuries,  et  ne  peuvent  nommer  aux  offices  et  bénéfices 
»  qui  en  dépendent»  »  Ce  qui  est  aussi  ordonné  par  l'ordon- 
nance de  Blois. 

Il  y  a  un  grand  nombre  d'exemples  de  contrats  pigno- 
ratifs entre  le  roi  et  les  particuliers  qui  tiennent,  par  enga- 
gement, différents  biens  du  domaine,  non-seulement  des 
héritages  et  des  seigneuries ,  mais  différents  droits.  Par 
exemple  :  tous  les  offices  domaniaux  sont  des  droits  du  do- 
maine, engagés  à  des  particuliers,  par  contrat  pignoratif. 

A  l'égard  des  particuliers,  Loyseau,  liv.  1,  cliap.  7,  n.  10, 
nous  apprend  que  le  contrat  pignoratif  se  pratique  aussi 
entre  les  particuliers ,  dans  les  provinces  d'Anjou  et  du 
Maine  ;  mais  que ,  hors  ces  provinces  ,  nous  le  regardons 
comme  illicite,  de  peur  qu'on  ne  se  serve  de  ce  contrat, 
pour  tirer  un  plus  gros  intérêt  de  l'argent,  qu'on  n'en  tireroit 
d'une  constitution  de  rente. 
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TRAITE 

DES 

SUBSTITUTIONS. 

ARTICLE  PRELIMINAIRE. 

Nous  n'avons,  dans  le  pays  coutumier,  que  deux 
espèces  de  substitutions  :  la  substitution  vulgaire 
ou  directe,  et  la  substitution  fidéicommissaire. 

La  pupillaire  et  l'exemplaire  n'y  sont  point 
admises. 

La  substitution  vulgaire  ou  directe,  est  celle  par 
laquelle  je  lègue  quelque  chose  à  quelqu'un,  au 
cas  que  celui  à  qui  je  l'ai  léguée  en  premier  lieu, 
ne  recueille  pas  le  legs. 

Par  exemple,  si  je  lègue  ainsi:  Je  fais  Pierre  mon 
légataire  universel,  et,  à  son  défaut  ou  refus,  Paul. 
La  disposition  faite  au  profit  de  Paul,  est  une  sub- 
stitution vulgaire  ou  directe. 

La  substitution  fidéicommissaire  est  la  disposi- 
tion que  je  fais  d'une  chose  au  profit  de  quelqu'un, 
par  le  canal  d'une  personne  interposée,  que  j'ai 
chargée  de  lui  remettre. 

Par  exemple  :  Je  fais  Pierre  légataire  universel 
de  mes  biens,  et  je  veux  qu'il  les  restitue,  après  sa 
mort,  à  Paul.  La  disposition  que  je  fais  de  mes 
biens  au  profit  de  Paul ,  est  une  substitution  fidéi- 
commissaire, parce  que  Paul,  au  profit  de  qui 
la  substitution  esl  faite,  ne  doit  pas  recueillir  mes 
biens  directement,  mais  par  le  canal  de  Pierre, 
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p  rsonae  interposée,  que  j'ai  chargée  de  lui  re- 
mettre. 

On  peut  faire  tout  à  la  fois  Tune  et  l'autre 
substitutions,  par  le  terme  général  de  substituer, 
comme  lorsqu'il  est  dit:  Je  fais  Pierre  mon  légataire 
universel 9  et  je  lui  substitue  Paul.  Ces  termes  com- 
prennent, et  la  substitution  vulgaire  et  la  fidéi- 
commissaire,  et  non-seulement  Paul  est  appelé  dans 
le  cas  auquel  Pierre  ne  recueilleroit  pas  le  legs; 
mais  ,  même  dans  le  cas  auquel  Pierre  le  recueille- 
roit, il  est  censé  grevé  de  le  restituer,  après  sa 
mort,  à  Paul. 

On  appelle  cette  forme  de  substituer,  substitution 
compendiaire. 

Dans  la  substitution  fîdéicommissaire,  comme 
dans  la  vulgaire,  celui  au  profit  de  qui  la  substi- 
tution est  faite,  est  celui  qu'on  appelle  le  substitué; 
celui  qui  est  chargé  de  restituer  les  choses  qui 
font  l'objet  de  la  substitution,  s'appelle  le  grevé. 

On  divise  les  substitutions,  tant  vulgaires  que 
fidéicommissaires ,  en  simples  et  graduelles. 

Les  simples  sont  celles  qui  n'ont  qu'un  degré, 
telles  que  celles  dont  les  exemples  sont  rapportés 
ci-dessus. 

Les  graduelles  sont  celles  qui  contiennent  plu- 
sieurs degrés;  comme  lorsqu'après  avoir  substitué 
Paul  à  Pierre,  je  substitue  Jacques  à  Paul,  Christo- 
phe à  Jacques. 

On  peut  les  diviser  encore,  à  raison  de  leurs 
objets,  en  substitutions  universelles,  et  substitu- 
tions des  choses  particulières. 

C'est  des  substitutions  fidéicommissaires  dont 
nous  nous  proposons  de  traiter  ici.  Nous  traiterons  : 

i°  Des  actes  par  lesquels  elles  peuvent  être  faites, 
de  leurs  différentes  natures,  suivant  les  différents 
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actes  qui  les  contiennent,  et  de  leurs  formalités 
tant  intrinsèques  qu'extrinsèques. 

20  Des  termes  qui  expriment  ou  non  les  substi- 
tutions, soit  simples,  soit  graduelles,  et  quand  on 
doit  ou  non  en  supposer  de  tacites. 

5°  De  l'interprétation  des  substitutions,  condi- 
tions, clauses  et  termes  qui  s'y  rencontrent,  et  de 
l'interprétation  de  quelques  espèces  particulières 
de  substitutions. 

4°  Des  personnes  qui  peuvent  faire  des  substitu 
tions,  de  celles  qui  peuvent  y  être  appelées,  ou  en 
peuvent  être  grevées;  quand  et  jusqu'à  quelle  con- 
currence, et  des  choses  qui  en  sont  l'objet. 

5°  De  leur  effet  avant  l'ouverture. 

6°  De  leurs  ouvertures,  et  des  actions  qui  en 
naissent. 

70  Des  manières  dont  elles  s'éteignent. 
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Des  actes  par  lesquels  peuvent  se  faire  les  substitutions  fidéicom- 
missaires;  de  leurs  différentes  natures,  suivant  les  différents  acte» 
qui  les  contiennent,  et  de  leurs  formalités,  tant  intrinsèques  qu'ex- 
trinsèques. 

ARTICLE  PREMIER. 

Des  actes  par  lesquels  peuvent  se  faire  les  substitutions  fidéi- 
commissaires. 

Les  substitutions  fidéicommissaires  se  font  le  plus  com- 
munément par  testament;  elles  se  peuvent  faire  aussi  par 
des  actes  de  donation  entre  vifs ,  étant  permis  à  un  donateur 
de  prescrire  telle  loi  que  bon  lui  semble,  à  sa  donation. 

Lorsque  je  fais  à  quelqu'un  donation  de  mes  biens,  ou 
d'une  chose  particulière,  je  peux  la  lui  faire  à  la  charge 
qu'il  restituera  ce  que  je  lai  donne,  à  un  tiers,  après  sa 
mort,  ou  lors  de  l'événement  d'une  certaine  condition.  Or, 
cette  charge  que  j'impose  à  mon  donataire,  de  restituer  ce 
12.  \i 
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que  je  lui  donne,  à  un  tiers,  est  une  vraie  substitution 
fidéicommissalre  :  on  peut  donc  faire  des  substitutions 
fidéicommisaaires ,  par  des  donations  entre  vifs;  il  n'est; 
pas  même  nécessaire  que  le  substitué  intervienne  pour  cela 
dans  l'acte  de  donation  ,  et  qu'il  y  stipule  lui-même  du 
donataire  que  les  choses  lui  seront  restituées  lors  de  l'é- 
vénement de  la  condition.  Cette  substitution  peut  se  faire 
même  sans  que  le  substitué  le  6ache,  même  quoique  le 
substitué  ne  soit  pas  encore  né ,  ni  même  conçu.  Cela  paroît 
contraire  aux  principes  du  droit,  suivant  lesquels  il  ne  peut 
résulter  aucun  droit  des  conventions ,  qu'au  profit  de  parties 
contractantes,  et  non  au  profit  d'un  tiers,  personne  ne  pouvant 
stipuler  au  profit  d'un  tiers,  nemo  aiteri  stipulari  potes t  :  aussi, 
par  l'ancien  droit  romain,  lorsqu'une  donation  avoit  été 
faite  à  la  charge  de  restituer  la  chose  donnée  à  un  tiers,  ou 
de  donner  quelque  chose  à  un  tiers,  et  que  le  donataire 
n 'exécutait  pas  la  loi  qui  lui  avoit  été  imposée,  il  n'y  avoit 
que  le  donateur  qui  eût  action  contre  lui ,  pour  révoquer  sa 
donation,  faute  par  lui  de  satisfaire  à  la  loi  qui  lui  était 
imposée  ;  et  le  tiers ,  en  faveur  de  qui  elle  avoit  été  imposée , 
n'avoit  aucune  action  pour  en  demander  à  son  profit  l'ac- 
complissement. Néanmoins,  par  la  suite,  on  s'est  écarté  de 
celte  rigueur;  et  les  empereurs  accordèrent  en  ce  cas  une 
action  à  ce  tiers,  ainsi  que  nous  l'apprenons  de  la  loi  5,  cod. 
de  donat.  qaœ  sub  modl  Cette  jurisprudence,  établie  par  les 
empereurs,  a  passé  dans  notre  droit,  et  est  constante  :  on 
peut  même  la  concilier  fort  bien  avec  les  principes  du  droit; 
car,  suivant  ces  principes,  les  obligations  naissent  non- 
seulement  des  contrats,  mais  aussi  des  quasi-contrats  que 
la  loi  et  l'équité  naturelle  peuvent  former;  et  on  peut 
dire  que  la  loi  de  l'équité  naturelle,  qui  ne  permet  pas 
qu'un  donataire  retienne  les  choses  données  contre  la  loi 
sous  laquelle  la  donation  lui  a  été  faite,  forme,  par  l'ac- 
ceptation que  fait  ie  donataire ,  de  la  donation  à  la  charge 
de  restituer  les  choses  données  à  un  tiers,  un  quasi-contrat 
entre  lui  et  ce  tiers,  qui  l'oblige  envers  ce  tiers,  à  cette 
restitution. 

Si  l'acceptation  d'une  succession ,  forme,  suivant  les  prin- 
cipes du  droit ,  un  quasi-contrat  entre  l'héritier  et  les  léga- 
taires, qui  l'oblige  à  la  prestation  des  legs  envers  ces  léga- 
taires, avec  lesquels  il  n'a  eu  aucune  convention,  pourquoi 
l'acceptation  d'une  donation  faite  à  lu  charge  de  restituer  à 
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tin  tiers,  ne  ponrroit-elle  pas  former  un  semblable  quasi- 
contrat  entre  ie  donataire  et  ce  tiers  ? 

ARTICLE  II. 

Oc  la  différente  nature  des  substitutions,  suivant  les  différents  acte9  qui 
le9  contiennent, 

La  nature  des  substitutions  suit  la  nature  de  l'acte  qui  les 
contient.  La  substitution  portée  par  un  testament ,  est  une 
disposition  testamentaire ,  et  a  îa  nature  d'une  disposition 
testamentaire  :  celle  portée  par  une  donation  entre  vifs, 
suit  la  nature  des  donations  entre  vifs. 

De  là  il  suit  :  i°  qu'elles  sont  sujettes  aux  formalités  des 
testaments,  comme  nous  le  verrons  en  l'article  suivant; 
2°  qu'elles  peuvent  être  faites  par  tous  ceux  qui  peuvent 
tester ,  et  non  par  d'autres  ;  5°  qu'elles  peuvent  être  faites  au 
profit  de  ceux  à  qui  on  peut  léguer  par  testament,  et  non  au 
profit  d'autres  ;  4°  qu'on  ne  peut  faire  les  substitutions  que 
jusqu'à  concurrence  de  ce  dont  on  peut  disposer  par  testa- 
ment, et  par  conséquent  qu'elles  sont  sujettes  aux  réserves 
coutumières;  5°  enfin,  qu'elles  sont  révocables  jusqu'à  la 
mort  du  testateur,  comme  le  sont  toutes  les  dispositions  tes- 
tamentaires. 

Au  contraire,  les  substitutions  portées  par  des  actes  de 
donations  entre  vifs,  ne  sont  point  sujettes  aux  formalités  des 
testaments.  Elles  peuvent  être  faites  par  des  personnes  inca- 
pables de  tester,  pourvu  qu'elles  soient  capables  de  faire  des 
donations  entre  vifs.  Elles  peuvent  être  faites  au  profit  de  per- 
sonnes incapables  de  recevoir  par  testament,  pourvu  qu'elles 
«oient  capables  de  recevoir  par  donations  entre  vifs.  Elles 
peuvent  aussi  être  faites  jusqu'à  concurrence  de  tout  ce  dont 
on  peut  disposer  entre  vifs.  Elles  ne  sont  point  astreintes  aux 
réserves  coutumières,  comme  les  dispositions  testamentaires. 
Enfin,  le  donateur  ne  peut  plus,  après  l'acte  de  donation  con- 
clu, y  rien  changer  par  sa  seule  volonté. 

Avant  la  nouvelle  ordonnance  du  mois  d'août  i?4?>  re- 
gistrée  au  parlement  le  27  mars  174$*  c'étoit  une  question, 
si  ie  donateur  pouvoit,par  une  convention  avec  le  dona- 
taire ,  le  décharger  en  tout  ou  en  partie ,  de  la  substitution , 
sans  le  consentement  du  substitué,, lorsque  le  substitué  n'a- 
voit  point  été  partie  à  l'acte  de  donation,  et  n'avoit  point 
accepté  la  substitution  faite  à  son  profit  par  cet  acte.  Il  senQr 
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bloit  alors  qu'on  dût  décider  pour  l'affirmative  :  Nikil  tàm 

natarale  est  quœque  eo  modo  dissolvi  qao  colligata  sunt.  Le 
donataire  n'étant  chargé  de  la  substitution ,  que  par  le  con- 
cours de  la  volonté  du  donateur,  qui  a  fait  la  donation  à 
cette  charge,  et  de  la  sienne,  qui  l'a  acceptée  à  cette  condi- 
tion ,  sembloit  devoir  en  être  déchargé  par  le  concours  de 
leurs  volontés  contraires  :  la  substitution  ayant  été  faite  sans 
que  le  substitué  y  fût  intervenu,  paroissoit  pouvoir  être  dé- 
faite sans  lui,  dans  un  temps  où  n'étant  point  encore  ou- 
verte, elle  n'avoit  pu  lui  acquérir  aucun  droit.  Néanmoins, 
l'ordonnance  a  décidé  le  contraire  :  elle  porte  :  art.  1 1  ,  «  que 
»  les  substitutions  faites  par  un  contrat  de  mariage,  ou  par 
»  une  donation  entre  vifs,  bien  et  dûment  acceptée,  ne 
s  pourront  être  révoquées,  ni  les  clauses  d'icelle  changées, 
»  augmentées  ni  diminuées  par  aucune  convention  ou  dis- 
»  position  postérieure,  même  du  consentement  du  dona- 
»  taire.  » 

La  raison  qui  a  porté  le  législateur  à  décider  de  cette 
manière ,  et  qui  sert  en  même  temps  de  réponse  à  celles  ci- 
dessus  rapportées  pour  l'opinion  contraire  ,  est  que  ce  n'est 
pas  la  convention  qui  intervient  entre  le  donateur  et  le 
donataire  ,  qui  oblige  proprement  et  par  elle-même,  le 
donataire  envers  le  substitué ,  à  l'accomplissement  de  la 
substitution  ;  ce  qui  seroit  contraire  aux  principes  :  Nemo 
aller  i  stlpulari  potest  9  per  extraneam  personam  acquiri  non  po- 
test.  C'est  le  quasi-contrat  que  la  loi  forme  entre  le  dona- 
taire et  le  substitué,  qui  produit  rengagement  qui  oblige  le 
donataire  envers  ce  dernier.  La  convention  entre  le  dona- 
teur et  le  donataire  ne  peut  donc  pas  détruire  cet  engage- 
ment, puisque  ce  n'est  pas  celle  qui  est  intervenue  entre 
eux,  qui  l'a  produit  :  l'engagement  du  donataire  étant  con- 
tracté, non  envers  le  donateur,  mais  envers  le  substitué, 
quoiqu'il  n'ait  pas  encore  acquis  un  droit  formé  au  substi- 
tué, la  condition  sous  laquelle  il  a  été  contracté  n'étant  pas 
encore  échue ,  ne  peut  être  détruit  que  par  la  volonté  du 
substitué,  et  non  pas  par  celle  du  donateur,  qui  n'est  pas 
celui  envers  qui  l'engagement  est  contracté. 

Nous  avons  vu  que  les  substitutions  contenues  dans  un 
testament,  ont  la  nature  des  dispositions  testamentaires,  et 
que  celles  contenues  dans  une  donation  entre  vifs,  ont  la 
nature  des  actes  entre  vifs  ;  il  reste  à  décider  quelle  est  la 
nature  d'une  substitution  portée  par  un  acte  qui  ne  contien- 
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droit  aucune  autre  disposition.  Il  faut  décider  que  celte 
substitution  est  une  disposition  testamentaire  ;  car,  suivant 
le  principe  établi  par  l'ordonnance  de  i?5i,  que  nous  n'a- 
vons que  deux  manières  de  disposer  de  nos  biens  à  titre  gra- 
tuit :  la  donation  entre  vifs  et  la  disposition  testamentaire; 
cette  substitution  ne  peut  être  que  l'une  ou  l'autre  :  elle 
n'est  pas  donation  entre  vifs  ;  car  il  faudroit  pour  cela  qu'il 
y  eût  eu  un  premier  donataire  entre  vifs,  qui  eût  accepté 
la  donation ,  et  à  qui  la  chose  donnée  eût  été  laissée  à  la 
charge  de  la  substitution ,  ne  pouvant  pas  y  avoir  sans  cela 
de  donations  entre  vifs  :  reste  donc  que  cette  substitution, 
qui  n'est  point  apposée  à  une  première  donation  entre  vifs , 
soit  une  disposition  testamentaire  ;  et  elle  doit  par  consé- 
quent en  avoir  la  nature. 

ARTICLE  ni. 
Des  formalités  intrinsèques  des  substitutions. 

Les  substitutions  sont  sujettes  aux  formalités  des  actes 
qui  les  contiennent  :  celles  portées  par  un  testament  sont 
sujettes  aux  formalités  des  testaments.  S'il  en  manque  quel- 
ques-unes, rien  de  ce  qui  est  contenu  au  testament,  et  par 
conséquent  les  substitutions  qui  y  sont  contenues,  ne  peu- 
vent être  valables. 

Si  la  substitution  est  faite  par  une  donation  entre  vifs, 
elle  est  sujette  aux  formalités  des  donations  entre  vifs  ;  s'il 
en  manque  quelques-unes  ,  la  donation  et  la  substitution 
qui  y  est  apposée  et  qui  en  fait  partie,  sont  nulles 

Au  reste,  il  suffit  que  les  formalités  des  donations  s'ac- 
complissent en  la  personne  du  premier  donataire,  pour 
rendre  valable,  tant  la  donation  que  la  substitution  qui  en 
tait  partie,  et  en  est  une  charge.  Par  exemple:  il  suffit  que 
la  donation  contienne  une  acception  expresse  de  la  part  du 
premier  donataire,  quoiqu'il  n'y  en  ait  eu  aucune  de  la 
part  des  substitués  ,  qui  ne  sont  pas  même  parties  dans 
l'acte  de  donation.  L'ordonnance  de  1731  dit  expressément, 
qu'en  ce  cas,  la  substitution  sera  valable  par  l'acceptation 
du  premier  donataire. 

Il  suffit  pareillement  que  le  donateur  6e  soit  dessaisi  en- 
vers le  premier  donataire  ,  pour  que  cette  dessaisine  ,  en 
validant  la  donation,  valide  aussi  la  substitution  qui  en  fait 
partie. 
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Lorsque  la  substitution  est  portée  par  un  acte  qui  ne  con~ 
tient  aucune  autre  disposition  ;  comme,  en  ce  cas,  elle  est 
de  ia  nature  des  dispositions  testamentaires ,  suivant  que 
nous  avons  vu  en  l'article  précédent,  il  suit  de  là  qu'elle  est 
sujette  aux  formalités  des  testaments,  et  qu'elle  ne  peut  être 
valable,  si  l'acte  qui  la  contient  n'en  est  pas  revêtu  ;  c'est 
pourquoi  on  ne  doit  pas  suivre  un  arrêt  du  18  janvier  1678, 
rapporté  au  Journal  du  Palais,  qui  avoit  jugé  qu'une  substi- 
tution pouvoit  être  valable  par  une  simple  déclaration  de- 
vant notaires,  non  revêtue  des  formes  des  testaments. 

Il  y  a  des  formalités  particulières  introduites  par  l'ordon- 
nance de  ï747>  pour  certaines  espèces  particulières  de  sub- 
stitutions. Elle  veut,  art.  5,  que  les  substitutions  particu- 
lières de  deniers  comptants,  meubles,  droits,  et  effets  mo- 
biliers, contiennent  une  mention  expresse  qu'il  sera  fait 
emploi  desdits  deniers,  ou  de  ceux  qui  proviendroient  de  la 
vente  ou  du  recouvrement  desdits  meubles,  droits,  ou  effets 
mobiliers,  à  peine  de  nullité  de  !a  substitution. 

Cette  décision  souffre  exception  à  rëgard  des  bestiaux  et 
ustensiles  qui  servent  à  faire  valoir  les  terres,  et  à  l'égard  des 
meubles  meublants  qui  servent  à  l'usage  ou  à  l'ornement 
des  châteaux  ou  maisons,  lesquelles  choses  peuvent  être 
comprises  dans  les  substitutions  des  terres  ou  maisons,  à 
l'exploitation  desquelles  elles  servent ,  sans  obliger  le  grevé 
de  substitution ,  à  les  vendre  :  Articles  6  et  7. 

L'ordonnance  veut  secondement,  pour  ia  validité  des  sub- 
stitutions des  meubles  ou  effets  mobiliers  apposés  à  des  do- 
nations entre  vifs,  qu'il  soit  fait  un  état  desdits  meubles  et 
effets  mobiliers  ,  contenant  leurs  prisées  ,  qui  soit  signé  des 
parties,  et  annexé  à  la  minute  de  la  donation,  à  peine  de 
nullité  de  la  substitution  :  Article  9. 

ARTICLE  IV. 
Des  formalités  extrinsèques  des  substitutions. 
I.  De  l'insinuation  et  de  la  publication  des  substitutions. 

L'insinuation  est  la  transcription  de  l'acte  qui  contient  la 
substitution,  dans  un  registre  public. 

La  publication  est  la  lecture  qui  en  doit  être  faite  à  l'au- 
dience tenante. 

Ces  formalités  de  l'insinuation  et  de  la  publication  >  ont 
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été  requises  par  l'ordonnance  de  Moulins  et  belles  qui  Pont 
suivie,  pour  empêcher  que  les  personnes  qui  contracterotent 
avec  ceux  dont  les  biens  sont  grevés  de  substitution  ,  ne  f  us- 
sent trompées  ,  en  croyant  contracter  avec  des  gens  dont  les 
biens  sont  libres. 

Ces  formalités  de  l'insinuation  et  de  la  publication  ,  sont 
des  formalités  extrinsèques  aux  substitutions;  elles  ne  font 
pas  partie  de  l'acte  qui  les  contient.  Cet  acte  a,  sans  ces  for- 
malités, tout  ce  qui  est  requis  pour  sa  perfection  ;  elles  n'y 
ajoutent  que  la  publicité. 

§.  II.  Quelles  substitutions  sont  sujettes  aux  formalités  de  l'insinuation 
et  de  ia  publication. 

L'ordonnance  de  Moulins  dit  :  «  Ordonnons  que  toutes 
»  dispositions  entre  vifs,  ou  de  dernière  volonté,  contenant 
*  substitution  ,  seront ,  etc.  » 

L'ordonnance  de  !?47>  art>  n  et  i8,  s'explique  plus  exac- 
tement, en  restreignant  la  disposition  aux  substitutions  fidei- 
commissaires.  Elle  dit  :  «  Toutes  les  substitutions  fidéieom- 
»  missaires  faites ,  soit  par  des  actes  entre  vifs,  soit  par  des 
»  dispositions  à  cause  de  mort ,  seront  publiées ,  etc.  » 

Au  reste,  même  avant  que  l'ordonnance  de  i?47  s'en  fût 
expliquée ,  il  étoit  évident  que  celle  de  Moulins ,  quoique 
conçue  en  termes  généraux,  ne  pouvoit  concerner  que. les 
substitutions  fidéicommissaires  ,  et  non  les  directes  ou  vul- 
gaires ,  à  l'égard  desquelles  l'insinuation  ne  peut  être  d'au- 
cune utilité. 

Les  legs  faits  sous  une  con  dition  qui  peut  n'arriver  qu'après 
un  fort  longtemps,  ressemblent  fort  aux  substitutions  ûdei- 
commissaires;  il  y  a  même  raison  pour  les  assujettir  à  la  for- 
malité de  l'insinuation  et  publication. 

Quoique  les  donations  faites  par  le  roi  ne  soienf^pas  su- 
jettes à  l'insinuation ,  comme  nous  l'avons  vu  au  Traité  des 
donations ,  néanmoins  il  y  a  lieu  de  croire  que  la  substitution 
apposée  à  une  donation  faite  par  le  roi,  y  doit  être  sujette. 
La  raison  de  différence  est,  que  l'insinua  fcion|3es  {donations 
est  requise  pour  que  Ton  sache  que  le  donateur  a  donné  son 
bien,  afin  que  ses  héritiers,  ou  que  ceux  qui  contracteroient 
avec  lui,  ne  soient  point  induits  eu  erreur  ;  ce  qui  n'est  point  à 
craindre  lorsque  le  roi  donne  ,  le  roi  n'ayant  point  d'héritier, 
et  étant  toujours  soîvable  ;  au  lieu  que  l'insinuation  des 
substitutions  est  requise,  non  pour  qu'on  sache  que  le  do- 
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nateur,  auteur  de  la  substitution ,  a  donné,  mais  pour  qu'on 
sache  que  le  donataire  est  grevé  de  substitution ,  et  que  les 
bfens  dont  on  le  voit  en  possession  ne  sont  pas  libres. 
Or,  à  cet  égard,  fl  est  indifférent  par  qui  ils  lui  ont  été 
donnés. 

Les  substitutions  apposées  à  des  donations  d'immeubles 
situés  en  France,  par  des  étrangers,  ou  faites  à  des  étran- 
gers, sont  sujettes  à  la  loi  de  l'insinuation;  car  cette  loi,  qui 
règle  ce  qui  doit  s'observer  pour  disposer  des  choses  à  cer- 
tain titre,  a  pour  objet  les  choses,  et  est  par  conséquent 
une  loi  réelle  :  or,  il  est  de  la  nature  des  lois  réelles,  d'exer- 
cer leur  empire  sur  les  biens  situés  dans  leurs  territoires, 
à  l'égard  de  quelque  personne  que  ce  soit. 

§.  III.  Où  l'insinuation  et  la  publication  des  substitutions  doivent-elks 
se  faire? 

La  publication  et  l'insinuation  des  substitutions  dévoient, 
suivant  l'ordonnance  de  Moulins  ,  être  faites  au  greffe  du 
siège  royal ,  le  plus  prochain  de  la  demeure  de  l'auteur  de  la 
substitution.  La  déclaration  rendue  sur  cette  ordonnance , 
exige  que  ces  publications  et  insinuations  se  fassent  aussi  au 
greffe  du  siège  royal  le  plus  prochain  du  lieu  où  les  choses 
comprises  en  la  substitution  sont  assises.  Ces  termes  de  siège 
royal,  employés  par  l'ordonnance  et  la  déclaration  ,  com- 
prennent les  prévôtés  royales  aussi  bien  que  les  bailliages 
royaux,  et  l'insinuation  pourroit  s'y  faire  aussi  bien  qu'aux 
bailliages. 

Mais,  yaTVart.  18  du  Ut.  11  de  l'ordonnance,  la  publica- 
tion et  l'insinuation  doivent  se  faire  dans  les  bailliages  ou 
sénéchaussées  royales,  tant  du  lieu  de  la  demeure  de  l'au- 
teur de  la  substitution  ,  que  du  lieu  où  les  choses  sont 

situées. 

Quand  même  la  substitution  seroit  antérieure  à  l'ordon- 
nance, si  la  publication  et  l'insinuation  nront  pas  encore  été 
faites,  elles  ne  peuvent  plus,  depuis  l'ordonnance,  se  faire 
que  dans  lesdits  sièges  :  Article  21. 

Si  l'auteur  de  la  substitution  demeuroit  dans  l'étendue  de 
la  justice  d'une  pairie,  ou  que  les  biens  y  fussent  situés,  ce 
ne  seroit  pas  dans  celte  justice  que  la  publication  et  l'in- 
sinuation devroient  être  faites,  mais  dans  le  bailliage  royal 
qui  a  la  connoissance  des  cas  royaux  dans  l'étendue  de  cette 
juridiction. 
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L'ordonnance  de  1747  n®  $it  Pa8>  fiomme  celle  ^c  Mou- 
lins, que  la  publication  et  l'insinuation  se  feront  dans  le 
siège  le  plus  prochain  ;  elle  dit  qu'elles  se  feront  dans  les 
bailliages  royaux  dans  le  ressort  desquels  sont  la  demeure  de 
l'auteur  de  la  substitution  ,  et  où  les  choses  comprises  en  la 
substitution  sont  situées. 

Lorsque  la  substitution  est  testamentaire,  c'est  dans  le 
bailliage  royal  où  l'auteur  de  la  substitution  avoit  son  domi- 
cile lors  de  son  décès,  que  la  publication  et  l'insinuation 
doivent  se  foire.  Si  la  substitution  est  portée  par  une  dona- 
tion entre  vifs,  c'est  dans  le  bailliage  royal  du  lieu  où  il 
avoit  son  domicile  lors  de  l'acte.  La  raison  de  différence 
est,  que  les  testaments  ne  reçoivent  leur  perfection  qu'à 
l'instant  du  décès  du  testateur,  et  que  les  actes  entre  vifs  la 
reçoivent  lorsqu'ils  sont  passés. 

Lorsqu'il  y  a  différentes  choses  comprises  dans  une  sub- 
stitution, situées  dans  différents  bailliages  royaux,  la  pu- 
blication et  l'insinuation  doivent  se  faire  dans  les  bailliages 
royaux  où  il  y  a  des  choses  comprises  en  la  substitution  ; 
sinon  elle  sera  nulle,  non  entièrement,  mais  pour  raison 
des  choses  situées  dans  le  bailliage  où  on  aura  omis  de  foire 
la  publication  et  l'insinuation;  et,  en  cela,  l'omission  du 
lieu  de  la  situation,  diffère  de  celle  du  domicile,  qui  entraîne 
la  nullité  pour  tout  ce  qui  est  compris  en  la  substitution. 

Lorsque  d'une  terre  féodale  dépendent  des  héritages  situés 
en  différents  bailliages,  il  y  a  lieu  de  croire  qu'il  suffit  de 
faire  la  publication  et  l'insinuation  dans  le  bailliage  du  lieu 
où  est  le  principal  manoir,  le  principal  manoir  étant  repré- 
sentatif de  toute  la  terre;  que  si  c'étoit  une  terre  en  censive, 
il  faudroit  faire  tout  cela  dans  chacun  des  bailliages  royaux 
où  il  y  auroit  des  héritages  situés,  dépendants  de  cette  terre. 
Cette  distinction  se  tire,  par  argument,  de  l'édit  des  criées, 
qui  l'a  fait  à  l'égard  des  criées. 

Lorsque  la  substitution  comprend  des  droits  réels  ,  tels 
que  des  droits  de  champart.  des  droits  de  rentes  foncières 
su  r  quelques  héritages,  les  publications  et  insinuations  doivent 
se  faire  au  bailliage  du  lieu  où  est  situé  l'héritage  sur  lequel 
ces  droits  sont  à  prendre;  car  ces  droits  étant,  en  quelque 
façon,  l'héritage  même  considéré  comme  appartenant,  à 
certains  égards,  à  ceux  à  qui  appartiennent  ces  sortes  de 
droits,  ils  sont  censés  avoir  la  même  situation  queThéritage: 
A  v  Vicie  19. 
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Les  offices  sontoensés  avoir  une  situation  au  lieu  où  s'en 
fait  l'exercice  ;  c'est  pourquoi  les  publications  et  insinuations 
doivent,  pour  raison  des  offices,  se  faire  au  bailliage  du  lieu  : 

Article  22. 

Les  rentes  sur  la  ville  de  Paris,  sur  le  clergé,  sur  les  pays 
d'états ,  et  autres  pour  lesquelles  il  y  a  un  bureau  public 
dans  un  certain  lieu,  sont  censées  avoir  une  situation  dans 
ce  lieu;  c'est  pourquoi  les  insinuations  et  publications  des 
substitutions,  pour  raison  de  ces  rentes  qui  s'y  trouvent 
comprises,  doivent  se  faire  dans  le  bailliage  royal  de  ce 
lieu. 

A  l'égard  des  rentes  constituées  sur  des  particuliers,  elles 
n'ont  aucune  situation,  quand  même  elles  auroient  un  as- 
signat ou  hypothèque  spéciale  sur  quelque  héritage  ;  c'est 
pourquoi  il  n'est  pas  besoin,  pour  raison  de  ces  rentes,  d'au- 
tre insinuation  qu'au  lieu  de  la  demeure  de  l'auteur  de  la 
substitution. 

A  l'égard  des  substitutions  d'effets  mobiliers,  dont  il  doit 
être  fait  emploi,  si  l'emploi  en  a  été  fait  en  héritage  ou  en 
quelques  rentes  de  celles  qui  sont  censées  avoir  une  situa- 
tion, elles  doivent  être  publiées  et  insinuées,  ainsi  que  l'acte 
d'emploi ,  au  bailliage  royal  du  lieu  de  la  situation  desdits 
héritages  ou  rentes  ;  et,  si  elles  y  avoient  déjà  été  portées ? 
parce  que  ce  seroit  le  lieu  du  domicile  de  l'auteur  de  la  sub- 
stitution, il  y  faudroit  publier  et  insinuer  l'acte  d'emploi  : 
Article  25. 

§.  IV.  Gomment  se  fait  la  publication  et  l'insinuation  des  substitutions. 

La  publication  des  substitutions  se  fait  un  jour  d'audience, 
par  la  lecture  que  le  greffier  de  la  juridiction  fait,  à  haute 
et  intelligible  voix,  l'audience  tenante,  de  l'acte  qui  contient 
la  substitution. 

Après  cette  publication  ,  le  greffier  doit  transcrire  en  en- 
tier, dans  un  registre  public,  destiné  pour  les  insinuations, 
l'acte  qui  contient  la  substitution,  lequel  registre  doit  être 
communiqué  à  tous  ceux  qui  souhaiteront  de  le  voir. 

Ces  publication  et  insinuation  se  font  sur  une  expédi- 
tion de  l'acte,  qu'on  communique  pour  cet  effet  au  gref- 
fier, sans  qu'il  soit  nécessaire  de  représenter  la  minuter 
Art.  1 1  et  24. 
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V.  Dans  quel  temps  doivent  se  faire  la  publication  et  l'insinuatiori 
des  substitutions. 

La  publication  et  l'insinuation  des  substitutions  doivent 
se  faire  dans  les  six  mois ,  à  compter  du  jour  du  décès  de 
l'auteur  de  la  substitution,  lorsqu'elle  est  testamentaire;  que 
si  c'est  une  substitution  portée  par  une  donation  entre  vifs, 
les  six  mois  courent  du  jour  de  la  date  de  l'acte  :  Art.  27. 

A  l'égard  de  la  publication  et  de  l'insinuation  qui  doivent 
être  faites  de  l'acte  d'emploi  des  effets  mobiliers  compris  dans 
une  substitution,  le  temps  de  six  mois  pour  les  faire,  court 
du  jour  de  cet  acte  d'emploi  :  Art.  5d. 

Les  publications  et  insinuations,  qui  se  font  dans  ce  temps 
prescrit,  ont  un  effet  rétroactif  au  jour  du  décès  de  l'auteur 
de  la  substitution  testamentaire,  ou  au  jour  de  la  donation 
qui  la  renferme;  et  cet  effet  rétroactif  rend  les  substitutions 
valables,  même  contre  ceux  qui  auroient  acquis  du  grevé 
les  biens  substitués,  dans  le  temps  intermédiaire  :  Art.  28. 

Que  si  la  publication  et  l'insinuation  ne  se  font  qu'après 
ce  temps  ,  elles  ne  sont  pas  inutilement  faites  ;  mais  elles  ne 
rendent  la  substitution  valable  que  contre  ceux  qui  ac- 
querroient  depuis  du  grevé,  les  biens  substitués,  ou  q;ii 
contracteroient  avec  lui  depuis,  et  non  contre  ceux  qui  au- 
roient acquis  auparavant  Iesdits  biens,  ou  qui  auroient  quel- 
qu'hypothèque  sur  iceux  :  Art.  29. 

§.  VI.  Par  quelles  personnes  le  défaut  de  publication  ou  d'insinuation 
peut-il  être  opposé  ? 

La  publication  et  l'insinuation  des  substitutions  étant  re- 
quises afin  que  ceux  qui  pourroient  contracter  avec  le 
grevé,  ne  fussent  pas  induits  en  erreur  par  le  défaut  de 
connoissance  qu'ils  en  auroient,  il  suit  de  là  que  le  défaut 
de  publication  et  d'insinuation  peut  être  opposé  par  les 
acquéreurs  qui  auroient  acquis,  à  titre  onéreux,  des  biens 
substitués,  du  grevé  de  la  substitution  :  c'est  pourquoi,  si, 
après  l'ouverture  de  la  substitution,  le  substitué  les  reven- 
dique contre  eux,  ils  excluront ,  par  l'exception  de  ce  dé- 
faut ,  la  demande  en  revendication  du  substitué. 

Ce  défaut  peut  pareillement  être  opposé  par  les  créan- 
cier;- hypothécaires  du  grevé  :  c'est  pourquoi ,  si  ces  créan- 
ciers donnent,  après  l'ouverture  de  la  substitution,  une 
action  hypothécaire  contrôle  substitué  qu'ils  trouveront  :n 
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possession  des  biens  compris  en  la  substitution  ,  qui ,  au- 
paravant son  ouverture  ,  appartenoit  au  grevé,  leur  débi- 
teur, et  que  le  substitué  contre  cette  demande  excipe  de 
la  substitution  ,  et  prétende  que  son  ouverture  a  éteint  leur 
hypothèque  sur  les  biens  substitués,  comme  elle  a  éteint  le 
droit  du  grevé,  leur  débiteur,  ces  créanciers,  en  opposant 
le  défaut  de  publication  et  d'insinuation  de  la  substitution, 
feront  tomber  cette  exception  du  substitué. 

Les  tiers  acquéreurs  et  créanciers  hypothécaires  peuvent 
opposer  le  défaut  d'insinuation  ,  quand  même  il  seroit  jus- 
tifié qu'ils  ont  eu  connoissance  de  la  substitution  dans  le 
temps  qu'ils  ont  contracté  avec  le  grevé  :  l'ordonnance  le 
décide,  art.  53.  On  auroit  pu  en  douter;  car  ces  forma- 
lités n'ayant  été  établies  que  pour  empêcher  que  ceux  qui 
contra cteroient  avec  le  grevé,  ne  fussent  induits  en  erreur, 
il  auroit  pu  sembler  que  ceux  qui  n'ont  pu  être  induits  en 
erreur,  à  cause  de  la  connoissance  qu'ils  avoient  de  la  subs- 
titution ,  ne  peuvent  se  plaindre  ni  opposer  qu'elle  n'a  pas 
été  insinuée.  Les  raisons  de  décider  au  contraire ,  sont  que 
les  formalités  ne  se  suppléent  point;  que  la  loi  ayant  voulu 
qu'on  donnât  connoissance  de  la  substitution  par  la  voie  de 
l'insinuation  ,  à  tous  ceux  qui  pourroient  contracter  avec 
le  grevé,  toute  autre  connoissance  qu'ils  ont  pu  en  avoir 
d'ailleurs,  ne  doit  point  être  considérée.  Le  législateur  a 
porté  une  loi  générale,  à  laquelle  il  faut  satisfaire. 

Si  la  loi  eût  laissé  la  liberté  d'entrer  dans  la  discussion 
du  fait;  si  celui  qui  a  contracté  avec  le  grevé  a  eu  con- 
noissance ou  non  de  la  substitution ,  cette  discussion  au- 
roit pu  donner  lieu  à  des  procès  qu'il  étoît  de  la  sagesse 
de  la  loi  de  retrancher  :  les  lois  étant  établies,  non-seule- 
ment pour  y  mettre  un  terme ,  mais  pour  les  empêcher  de 
naître. 

Les  héritiers  du  grevé,  ses  légataires  universels,  ne  peu- 
vent opposer  le  défaut  d'insinuation ,  car  ils  succèdent  à 
toutes  les  obligations  du  grevé,  et,  par  conséquent,  à  celle 
qu'il  a  contractée  de  restituer  les  biens  compris  dans  la 
substitution  ,  au  substitué,  lors  de  son  ouverture. 

Si  le  tiers  acquéreur  devient  héritier  du  grevé,  cette 
qualité  ,  qui  l'oblige  personnellement  à  la  restitution  des 
biens  compris  en  la  substitution,  l'empêche  de  pouvoir  op- 
poser le  défaut  d'insinuation,  qu'il  auroit  pu  opposer  en  sa 
qualité  d'acquéreur. 


Mais,  quoique  ce  premîcr  tîcrs  acquéreur,  qui  a  aVute 
avant  l'insinuation,  ne  puisse  lui-même  opposer  ce  âéfa:^ 
à  cause  de  sa  qualité  d'héritier  du  grevé,  néanmoins,  s'iï 
l'a  revendu,  le  second  acquéreur  peut  l'opposer  du  chef  du 
premier,  parce  que  le  premier  ayant  acquis  un  droit  de 
propriété  des  biens  substitués,  qui,  par  le  défaut  d'insi- 
nuation ,  étoit  un  droit  irrévocable,  le  second,  à  qui  il  a 
transféré  son  droit,  a  aussi  acqui3  un  droit  de  propriété 
irrévocable. 

Non-seulement  les  successeurs  universels  du  grevé  ne 
peuvent  opposer  le  défaut  d'insinuation  ,  l'ordonnance  , 
art.  54  5  veut  qu'il  ne  puisse  être  opposé  par  les  donataires 
et  légataires  particuliers  de  biens  substitués. 

La  raison  est,  que  ces  formalités  ayant  été  établies  pour 
que  ceux  qui  contracteroient  avec  le  grevé,  ne  puissent 
être  induits  en  erreur ,  ce  n'est  qu'en  faveur  de  ceux  qui 
contracteroient  à  titre  onéreux  qu'elles  sont  établies,  et  non 
pas  en  faveur  des  donataires  et  légataires ,  à  qui  l'acquisi- 
tion qu'ils  ont  faite  des  biens  substitués  ,  ne  peut  jamais 
préjudicier,  puisqu'il  ne  leur  en  a  rien  coûté  pour  les  ac- 
quérir. 

§.  VIL  Contre  qui  le  défaut  de  publication  et  d'insinuation  peut-il  être 
opposé? 

L'ordonnance,  art.  3s,  décide  que  ce  défaut  peut  être 
opposé  contre  les  substitués,  quels  qu'ils  soient,  môme 
contre  les  mineurs,  les  pupilles,  les  interdits,  môme  contre 
l'église  et  les  hôpitaux,  même  dans  les  cas  auxquels  leurs 
tuteurs,  curateurs  ou  administrateurs,  contre  lesquels  ils 
ont  recours,  seroient  insolvables  ,  et  par  conséquent  même 
dans  le  cas  auquel  les  mineurs  n'auroient  point  eu  de 
tuteurs.  La  raison  est  que ,  quoique  les  mineurs  soient  or- 
dinairement restituables,  etiam  in  lus  qaœ  prœter miser 'tint  , 
néanmoins  ils  ne  peuvent  l'être  contre  le  défaut  de  ces  for- 
malités, parce  que  la  raison  d'un  intérêt  public,  pour  la 
sûreté  du  commerce  qui  les  a  fait  établir,  l'emporte  sur  la 
faveur  particulière  de  ces  personnes. 
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SECTION  II. 

Des  termes  qui  expriment  ou  non  les  substitutions;  quand  en  doit  on 
supposer  de  tacites?  Des  termes  qui  expriment  ou  non  qu'une  substi- 
tution est  graduelle;  et  quand  doit-on  supposer  quelque  degré  qui 
n'est  pas  exprimé! 

ARTICLE  PREMIER. 
Des  termes  qui  expriment  ou  non  les  substitutions. 

Iî  n'importe  de  quels  termes  vjiî  testateur  se  soit  servi , 
pour  faire  une  substitution  ,  pourvu  qu'il  ait  suffisamment 
manifesté  la  volonté  qu'il  a  eue  de  la  faire. 

Quoique  le  mot  de  fidéicommis  paroisse  donner  à  en- 
tendre que  les  termes  qui  le  contiennent  doivent  s'adresser 
au  grevé,  fidei  tuœ  committo ,  néanmoins  on  peut  valable- 
ment faire  des  fidéicommis,  ou  substitutions  fidéicom- 
missaires,  par  des  termes  qui,  au  lieu  de  s'adresser  au 
£revé,  s'adressent  ou  au  substitué,  ou  à  un  tiers,  ou  soient 
impersonnels. 

Par  exemple  :  si  quelqu'un  ,  après  avoir  fait  Pierre  son 
légataire  universel,  s'est  exprimé  ainsi  :  Jacques ,  vous  vous 
contenterez  de  recueillir  mes  biens  ,  après  la  mort  de  Pierre  ,  ou 
ainsi  :  mon  frère,  votre  fils  Jacques  aura  mes  biens,  après  la  mort 
de  Pierre  ;  ou  s'il  a  dit  impersonnellement,  mes  biens  ,  après 
la  mort  de  Pierre,  appartiendront  à  Jacques.  En  tous  ces  cas, 
Pierre  est  aussi  bien  grevé  de  la  substitution  au  profit  de 
Jacques,  comme  si  le  testateur  eût  dit  :  Pierre,  je  vous  charge 
de  restituer  à  Jacques  ,  après  ma  mort ,  les  biens  que  je  vous 
laisse. 

Il  n'importe  que  le  testateur  se  soit  servi  de  termes  impé- 
ratifs, comme  de  ceux-ci  :  J'ordonne  que  mon  héritier  resti- 
tuera, après  sa  mort,  à  Jacques.  Je  charge  mon  héritier  de  res- 
tituer,  etc.  ;  ou  de  termes  qui  semblent  n'exprimer  qu'une 
prière,*  tels  que  ceux-ci  :  Je  prie  mon  héritier  de  restituer ,  je 
souhaite  que  mon  héritier  restitue  ,  etc.  Ces  termes  n'obligent 
pas  moins  Pierre  à  la  restitution  des  biens  du  testateur,  que 
lespremiers;  ils  contiennent,  comme  les  premiers,  un  ordre, 
mais  d'une  façon  plus  polie.  Desidero  ut  des ,  fideicommissum 

valet.  L.  118.  ff.  de  leg.  1,  Cupio  des,  opto  des  fidéicommis  s  uni 

est.  L.  116.  ff.  eodem. 
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11  y  a  un  arrêt  du  25  février  171 5,  au  sixième  volume  du 
Journal,  qui,  suivant  ces  principes,  a  confirmé  une  substi- 
tution faile  par  le  terme  :  Je  prie  ,  etc. 

Les  termes  qui  n'expriment  qu'une  simple  espérance 
que  l'héritier  restituera  ,  peuvent  ,  selon  les  circons- 
tances, passer  pour  une  substitution  qui  oblige  l'héritier, 
sur-tout  lorsqu'ils  lui  sont  adressés.  Vide  1.  6,  in  fin.  ff. 
kg.  1.  Cela  se  présume  moins  lorsqu'ils  sont  adressés  à  la 
personne  à  qui  le  testateur  espère  qu'on  restituera:  /.  68, 
§.  1 ,  ff.  de  leg.  3. 

Les  termes  qui  n'expriment  qu'une  recommandation 
vague,  ne  renferment  point  de  substitution.  Si  itàquis  scrip- 
serit  9  illum  tibi  commendo  :  D.  Pius  rescripsit  fidei  commis  s  um 
non  deberi  :  1.  1 1 ,      2 ,  IF.  de  légat.  3. 

Les  termes  qu'on  ajoute  à  une  donation  ou  à  un  legs, 
pour  lui  être  propres  et  à  ceux  de  son  côté  et  ligne,  n'ex- 
priment et  ne  renferment  point  de  substitution  dont  le 
donataire  ou  légataire  soit  grevé  envers  sa  famille  ;  ils  n'ont 
d'autre  effet  que  d'empêcher  que  ce  qui  est  donné  ou  légué 
avec  cette  clause,  n'entre  en  la  communauté  de  biens  en 
laquelle  le  donataire  ou  légataire  seroit  avec  sa  femme  :  si 
cette  clause  est  portée  par  un  contrat  de  mariage,  elle  a 
encore  l'effet  de  faire  de  la  reprise  du  mobilier  donné  avec 
cette  clause,  un  propre  fictif  en  la  personne  et  dans  la  suc- 
cession des  enfants  du  donataire,  qui  soit  affecté  à  la  ligne 
du  donataire,  comme  nous  l'avons  expliqué  au  Titre  de  la 
division  des  biens. 

Lorsqu'on  donne  et  lègue  quelque  chose  à  quelqu'un,  et 
à  ses  hoirs  :  ces  termes,  et  à  ses  hoirs,  n'expriment  aucune 
substitution ,  ils  sont  de  pur  style,  et  n'ont  aucun  effet.  Ils 
ne  signifient  autre  chose,  sinon  qu'on  donne  un  droit  perpé- 
tuel de  propriété,  que  le  donataire  ou  légataire  transmettra 
en  sa  succession. 

Cela  est  sans  difficulté,  lorsqu'il  est  dit  en  termes  géné- 
raux, et  à  ses  hoirs  ;  mais,  si  on  a  expliqué  à  quels  hoirs,  et 
qu'on  ait  interverti  l'ordre  des  successions,  cette  clause  ne 
'  peut  guère  s'expliquer  autrement ,  qu'en  supposant  qu'elle 
renferme  une  substitution  dont  le  donataire  est  grevé 
envers  eux. 

C'est  ce  qui  a  été  jugé  par  l'arrêt  de  Vendôme.  Le  roi 
ayant  donné  à  M.  de  Vendôme,  par  son  contrat  de  mariage, 
5oo#ooo  liv. ,  en  ces  termes  :  à  lai  et  à  ses  descendants,  les 
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mâ^j  <?*  toujours  préférés.  Il  fut  jugé  que  ces  termes 

contenoîent  une  substitution. 

Si  un  legs  est  fait  à  quelqu'un,  et  à  se9  enfants,  les  enfants 
doivent  plutôt  être  censés  colégataires  que  substitués,  à 
moins  que  quelques  circonstances  ne  fassent  présumer  le 
contraire. 

S'il  étoit  dit,  et  à  ses  enfants  après  son  décès,  cela  expri- 
meroit  une  substitution  par  laquelle  les  enfants  seroient 
substitués  à  leur  père  après  son  décès,  lorsqu'il  est  dit  :  Je 
lègue  mes  biens  à  Pierre ,  à  défauts  d'enfants;  car  ces  termes, 
à  défaut  d'enfants,  n'expriment  pas  une  substitution  fidéi- 
commissaire  dont  mes  enfants  soient  grevés  envers  Pierre, 
lorsqu'ils  viendront  à  défaillir,  c'est-à-dire,  à  mourir  sans 
postérité;  mais  ils  expriment  seulement  une  condition  appo- 
sée au  legs  fait  à  Pierre,  au  cas  que  le  testateur  ne  laisse 
point  d'enfants ,  et  ce  legs  est  éteint,  s'il  en  laisse,  conditione 
legati  déficiente;  il  en  est  autrement,  s'il  est  dit,  mes  enfants 
venant  à  défaillir.  Ces  termes  liabent  tractum  temporis s 
expriment  une  substitution  fidéicommissaire  dont  le  testa- 
teur grève  ses  enfants  envers  Pierre,  lorsque  sa  postérité 
viendra  à  défaillir. 

ARTICLE  II. 

Quand  doit-on  supposer  une  substitution  ou  fidéicommis  tacite? 

Comme  c'est  la  volonté  qui  forme  la  substitution  fidéi- 
commissaire ,  quoiqu'elle  ne  soit  pas  exprimée ,  il  suffit 
qu'on  puisse  tirer  des  conséquences  de  ce  qui  est  contenu 
au  testament,  que  le  testateur  a  eu  effectivement  volonté 
de  la  faire ,  pour  que  la  substitution  soit  aussi  valable  que 
si  elle  étoit  exprimée. 

Il  faut  que  ce  soit  des  conséquences  qui  se  tirent  néces- 
sairement de  ce  qui  est  contenu  au  testament ,  de  façon 
qu'on  ne  puisse  l'expliquer  d'une  manière  plausible ,  sans 
supposer  cette  volonté  dans  le  testateur. 

L'exemple  le  plus  ordinaire  de  substitution ,  est  celui  qui 
résulte  de  la  défense  que  le  testateur  a  faite  à  son  héritier 
ou  légataire,  de  tester  ou  d'aliéner  les  biens  qu'il  lui  laissoit. 
Lorsqu'il  a  témoigné  en  faveur  de  qui  il  faisoit  cette  défense, 
quoiqu'il  n'ait  exprimé  aucune  substitution  dont  il  chargeât 
son  héritier  ou  légataire  envers  cette  personne,  néanmoins, 
on  en  suppose  une  tacite  au  profit  de  cette  personne,  en  cas 
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de  contravention  à  sa  volonté,  et  elle  se  tire  par  conséquent 
de  la  défense  qu'il  a  faite  en  faveur  de  celle  personne  ;  car 
il  ne  peut  avoir  d'autre  vue  vraisemblable,  que  cette  substi- 
tution, en  cas  de  contravention.  Nous  parlerons,  dans  la 
dernière  section  de  ce  Traité,  de  cette  espèce  de  substitu- 
tion tacite. 

Les  dispositions,  soit  entre  vifs,  soit  testamentaires,  faites 
aux  enfants  nés  et  à  naître  de  quelqu'un,  renferment  aussi 
une  substitution  tacite,  par  laquelle  les  enfants  nés  sont 
chargés  de  restituer  à  chacun  des  enfants  à  naître,  a  me- 
sure qu'il  en  naîtra,  sa  portion  virile  des  choses  données  ou 
léguées.  Cela  est  décidé  par  l'ordonnance  de  1751,  art.  1 3 , 
et  est  conforme  à  notre  principe  ;  car  le  donateur  ayant 
voulu  disposer  au  profit  desdits  enfants  à  naître,  puisqu'il 
les  a  compris  dans  sa  disposition,  et  n'ayant  pu  le  faire  par 
une  disposition  directe  ,  dont  ces  enfants  qui  n'existaient 
pas  encore  ne  pouvoient  être  capables,  il  est  nécessaire  de 
supposer  en  lui  une  volonté  de  faire  en  leur  faveur  la  substi- 
tution ci-dessus  expliquée. 

ARTICLE  III. 

Des  termes  qui  expriment  ou  non  qu'une  substitution  est  graduelle, 
et  quand  doit-on  supposer  un  degré  de  substitution  qui  n'est  pas 
exprimé? 

On  ne  doit  supposer  qu'une  substitution  est  graduelle , 
que  lorsqu'il  y  a  des  termes  qui  expriment  qu'elle  l'est ,  ou 
lorsqu'on  peut  conclure  de  ce  qui  est  contenu  au  testament^ 
que  le  testateur  a  voulu  faire  un  autre  degré  de  substitution 
que  celui  qui  est  exprimé  dans  celles  qui  sont  faites  au  profit 
d'une  famille,  d'une  postérité.  Les  termes  à  toujours  9  à  per- 
pétuité, expriment  que  la  substitution  est  graduelle,  et  que 
le  testateur  a  voulu  qu'il  y  ait  eu  autant  de  degrés  qu'il 
pourroit  y  en  avoir,  comme  lorsqu'il  est  dit  :  Je  fais  un  tel 
mon  Légataire  universel,  et  je  lui  substitue  ma  famille  à  toujours, 
ou  bien  à  perpétuité. 

Pareillement,  à  l'égard  des  substitutions  qui  résultent  de 
la  défense  d'aliéner  hors  la  famille,  si,  à  cette  défense  d'a- 
liéner, le  testateur  a  ajouté  ces  termes  :  Afin  que  L'héritage 
ne  sorte  point  de  La  famille,  ou  bien,  afin  qu  'il  soit  toujours 
conservé  dans  La  famille  :  ces  termes  expriment  une  substitu- 
tion graduelle  et  perpétuelle,  dont  ceux  qui  recueilleront  la 
substitution,  en  cas  d'aliénation  hors  la  famiile,  faite  par 
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l'héritier  ou  légataire  à  qui  la  défense  a  été  faite,  seroient 
eux-mêmes  grevés  envers  la  famille,  dans  le  cas  où  ils  vien- 
droient  à  aliéner,  malgré  la  défense  du  testateur.  C'est  l'es- 
pèce de  la  loi  6q,  §.  5,  ff.  de  légat,  et  fideicommiss.  2.  Fratre 
liœrede  instituto  petit ,  ne  domus  alienaretur,  sed  ut  in  familiâ 
relinqueretur  

Il  est  décidé  que  le  fidéicommis  en  graduel,  hors  les  cas 
auxquels  le  testateur  auroit  employé  ces  termes  ou  autres 
semblables,  qui  expriment  une  substitution  graduelle,  une 
substitution  faite  à  une  famille  collectivement,  soit  qu'elle 
soit  faite  en  termes  formels,  soit  qu'elle  résulte  d'une  pro- 
hibition d'aliéner  hors  la  famille ,  ne  doit  point  passer  pour 
une  substitution  graduelle  ,  mais  pour  une  substitution 
simple  qui  est  consommée ,  lorsque  ceux  de  la  famille  qui 
se  sont  trouvés  les  plus  proches  lors  de  l'ouverture,  l'ont 
une  fois  recueillie.  C'est  l'avis  de  Ricard ,  qui ,  quoique 
contraire  à  l'avis  commun  des  anciens  docteurs,  me  paroît 
le  mieux  fondé.  ïl  est  conforme  aux  vrais  principes  de  cette 
matière,  qui  sont,  comme  nous  l'avons  dit  ci-dessus,  qu'on 
ne  doit  point  supposer  plusieurs  degrés  dans  une  substitu- 
tion,  lorsque  le  testateur  ne  les  a  pas  exprimés,  à  moins 
que  le  testament  ne  puisse  s'expliquer  autrement  d'une 
manière  plausible  ;  or,  il  ne  paroît  aucune  nécessité  de 
supposer  plusieurs  degrés  dans  un  fidéicommis  fait  à  une 
famille ,  par  cela  seul  qu'il  est  fait  à  une  famille,  en  termes 
collectifs.  Pour  l'opinion  contraire,  on  dit  que  la  substitu- 
tion étant  faite  à  toute  la  famille,  elle  n'a  pas  eu  son  entière 
exécution  ,  lorsqu'elle  est  recueillie  au  premier  degré  par 
ceux  qui  se  trouvent  les  plus  proches  de  la  famille,  et  qu'elle 
ne  peut  l'avoir  qu'en  perpétuant  la  substitution  de  degré  en 
degré,  jusqu'à  ce  qu'il  ne  reste  plus  personne  de  la  famille. 
La  réponse  est,  que  si  toute  la  famille  est  appelée,  c'est 
avec  subordination  entre  ceux  qui  la  composent,  et  de  telle 
manière  que  ceux  du  degré  ultérieur  ne  soient  appelés  qu'à 
défaut  de  ceux  qui  les  précèdent  lors  de  l'ouverture  de  la 
substitution.  Il  n'y  a  rien  que  de  plausible  dans  cette  inter- 
prétation ;  il  n'y  a  donc  aucune  nécessité  de  supposer  un 
fidéicommis  graduel.  Ricard  autorise  son  sentiment,  d'un 
arrêt  rapporté  par  Peleus. 

La  loi  87,  ff.  de  leg.  2 ,  contient  une  espèce  dans  laquelle, 
selon  nos  principes,  on  doit  supposer  un  premier  degré  de 
substitution  tacite  :  un  héritage  avoit  été  à  deux  légataires, 
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et  le  survivant  avoit  été  chargé  de  le  restituer  à  un  tiers  : 
Fidei  autem  vestrœ  verè  et  sdpidè  committo 9  ne  etim  fundum  ven- 
dais: eumque,  qui  ex  vobis  ultimus  decesserit ,  cùm  morietur, 
restituât  Simphoro  9  etc.  Paul  décide  qu'on  doit  supposer  un 
premier  degré  de  substitution  tacite,  par  lequel  le  prédé- 
cédé ait  été  chargé  de  restituer,  lorsqu'il  mourroit,  sa  part 
dans  la  chose  léguée  au  survivant.  Gela  est  conforme  à  nos 
principes;  le  survivant  étant  seul  chargé  de  restituer  au 
tiers,  non-seulement  la  portion  qu'il  avcft  dans  l'héritage, 
mais  l'héritage  entier  ,  il  est  nécessaire  qu'il  ait  reçu  du 
testateur  l'héritage  entier ,  car  autrement  il  ne  pourroit 
être  chargé  de  le  restituer  :  Cùm  nemo  fideicommisso  onerari 
jjossit,  in  plus  quàm  accepit.  Or,  il  ne  peut  avoir  reçu  du  tes- 
tateur l'héritage  entier,  qu'en  supposant  un  premier  degré 
de  substitution ,  par  lequel  son  coiégataire  prédécédé  avoit 
été  chargé  de  lui  restituer  sa  portion  ;  il  est  donc  nécessaire 
de  supposer  ce  premier  degré  de  substitution,  quoiqu'il  n'ait 
pas  été  exprimé. 

Pour  qu'on  doive  supposer,  dans  cette  espèce,  un  premier 
degré  de  substitution  dont  le  prédécédé  ait  été  grevé  envers 
le  survivant,  il  faut  que  deux  choses  concourent  :  i°  II  faut 
que  ce  soit  le  survivant  seul  qui  ait  été  chargé  de  restituer 
au  tiers  ;  2°  il  faut  qu'il  ait  été  chargé  de  restituer  la  chose 
entière,  et  non  pas  seulement  sa  portion. 

Premièrement,  il  faut  que  ce  soit  le  survivant  seul  qui 
ait  été  chargé  de  restituer  au  tiers  :  si  Fun  et  l'autre  en  ont 
été  chargés ,  il  n'est  pas  nécessaire  de  supposer  aucun  pre- 
mier degré  de  substitution ,  dont  le  prédécédé  ait  été  grevé 
envers  le  survivant.  Par  exempte,  s'il  est  dit  :  Je  fais  Pierre  et 
Paut  légataires  de  mes  biens,  et  je  les  charge,  lorsqu'ils  mour~  / 
vont,  de  les  restituer  à  Jean;  il  n'y  a,  dans  cette  espèce,  qu'une 
substitution  simple  au  profit  de  Jean ,  dont  Pierre  et  Paul 
sont  chargés ,  chacun  pour  la  part  qu'il  aura  recueillie  du 
legs  fait  à  l'un  et  à  l'autre ,  et  que  chacun  d'eux  doit  restituer 
lors  de  sa  mort. 

Quid?  s'il  éîoit  dit  :  Et  je  les  charge  de  restituer  tous  mes  biens 
à  Jean?  La  même  décision  doit  avoir  lieu.  Le  mot  de  tous 
dont  le  testateur  s'est  servi,  signifie  que  la  substitution  dont 
il  charge  Pierre  envers  Jean  ,  et  celle  dont  il  charge  Paul 
envers  ce  même  Jean ,  composent  ensemble  la  substitution 
de  tous  ses  biens;  cela  ne  peut  s'entendre  autrement  :  car 
on  ne  peut  pas  dire  qu'il  ait  chargé  le  survivant  seul  de  la 
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substitution  de  tous  ses  biens,  puisqu'il  les  charge  l'un  et 
l'autre;  et  on  ne  peut  pas  dire  non  plus  qu'il  charge  chacun 
d'eux  de  la  substitution  du  total puisque  le  total  n'a  pas  été 
recueilli  par  chacun  d'eux,  il  n'a  pu  grever  chacun  d'eux  du 
total  :  Càm  nemo  fideicommisso  onerari  possit,  in  plus  quàm 
accepit.  Il  faut  donc  entendre  cette  clause  comme  nous  l'in- 
terpréterons, que  les  deux  légataires  ensemble  sont  chargés 
de  la  restitution  du  total,  chacun  pour  sa  part. 

Qu'ici?  s'il  est  dît  :  Je  les  charge  de  restituer  mesdits  biens  à 
Jean ,  après  leur  mort?  Ces  termes,  après  leur  mort,  ne  chan- 
gent point  l'espèce,  et  on  doit  également  décider  qu'on  ne 
peut  supposer  aucune  substitution  tacite  dont  le  prédécédé 
soit  grevé  envers  le  survivant;  mais  même  que  la  substi- 
tution dont  le  prédécédé  est  grevé  envers  Jean ,  doit  être 
ouverte  à  sa  mort,  pour  sa  part,  et  ne  doit  point  être  dif- 
férée après  celle  du  survivant.  Or,  cette  proposition,  je  les 
charge  de  restituer  mes  biens  à  Jean  ,  après  leur  mort,  se  dis- 
tribue en  deux  particulières,  qui  n'ont  été  compensées  en 
une  seule,  que  pour  abréger;  et  c'est  comme  si  le  testateur 
avoit  dit  :  Je  charge  Pierre  de  restituer  ,  après  sa  mort,  mes 
biens  à  Jean;  je  charge  Paul  de  les  restituer,  après  sa  mort, 
audit  Jean.  C'est  la  disposition  précise  de  la  loi  78,  §.  7,  fF. 
ad  set.  îrebelL 

La  première  partie  de  notre  décision,  qu'on  ne  doit  sup- 
poser, en  cette  espèce,  aucun  premier  degré  de  substitution 
dont  le  prédécédé  ait  été  grevé  envers  le  survivant,  doit  être 
indistinctement  suivie.  La  seconde  dépend  plus  des  circons- 
tances; car,  si  Pierre  et  Paul,  que  le  testateur  a  chargés  de 
restituer,  après  leur  mort,  à  Jean,  étoient  des  personnes 
qui  fussent  seules  héritières,  et  plus  chères  au  testateur  que 
Jean,  qui  seroit  un  étranger  ou  un  parent  plus  éloigné,  il 
faudroit  en  ce  cas  décider  que  ces  termes,  après  leur  mort , 
ne  doivent  point  s'entendre,  comme  nous  l'avons  ci-dessus 
expliqué,  en  ce  sens ,  après  la  mort  de  chacun  d'eux,  mais  qu'ils 
doivent  s'entendre  en  ce  sens  :  après  la  mort  du  dernier  décédé. 
On  doit  en  ce  cas  favorablement  présumer  que  le  testateur  a 
voulu  conserver,  entre  Pierre  et  Paul,  le  droit  de  succession 
ab  intestat,  et  que,  pour  cet  effet ,  il  a  différé  l'échéance  de  la 
substitution  dont  ilgrevoit  le  prédécédé  envers  Jean,  au  temps 
delà  mort  du  survivant,  afin  que  le  survivant  pût  succéder 
à  la  part  du  premier  décédé,  à  la  charge  de  la  substitution , 
s'il  mouroit. 
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Quoique  le  survivant  n'ait  pas  exprimé  qu'il  chargeoit 
l'un  et  l'autre  de  ses  héritiers  ou  légataires  envers  le  tiers , 
pourvu  qu'il  ne  paroisse  pas  qu'il  en  a  chargé  le  survivant 
seul,  on  doit  supposer  qu'il  en  a  chargé  l'un  et  l'autre;  et, 
en  conséquence,  on  ne  doit  supposer  aucun  premier  degré 
de  substitution  tacite  entr'eux.  Par  exemple,  si  le  testateur 
s'est  exprimé  ainsi  :  Je  fais  Pierre  et  Paul  légataires  de  mes 
biens,  et  je  substitue  Jean,  après  leur  mort.  On  doit  décider  de 
la  même  manière  que  lorsque  le  testateur  avoit  dit  :  Et  je 
les  charge  de  les  restituer  à  Jean,  après  leur  mort. 

Il  peut  néanmoins  y  avoir  des  circonstances,  lorsque  le 
testateur  ne  s'est  pas  expliqué,  si  c'est  l'un  ou  l'autre  de 
ses  légataires,  ou  si  c'est  îe  seul  survivant  qu'il  entend  char- 
ger de  la  restitution  du  total  envers  le  tiers,  qui  doivent 
faire  présumer  que  c'est  le  survivant  seul  qu'il  a  entendu 
charger,  et  qu'en  conséquence  on  doit  supposer  un  premier 
degré  de  substitution  dont  le  prédécédé  ait  été  grevé  envers 
le  survivant, 

Par  exemple,  si  le  testateur  s'est  exprimé  ainsi  :  Je  lègue 
mes  biens  à  Pierre  et  à  Paul ,  et  je  substitue  Jean,,  après  leur 
mort,  à  la  charge  par  Jean  ,  de  faire  construire  cÉns  ma  patrie  un 
hôtel- de-vi lie ,  selon  un  tel  plan.  Si  Pierre  et  Paul  ne  sont  pas 
héritiers  l'un  de  l'autre,  Ricard  pense  qu'on  ne  peut  guère 
se  dispenser  de  présumer  que  le  testateur  a  grevé  le  survi- 
vant seul,  de  la  restitution  de  ses  biens  à  Jean.  La  raison  sur 
laquelle  il  se  fonde,  est  que  la  charge  qu'il  a  imposée  à  Jean, 
de  bâtir  un  hôtel-de-ville,  qui  est  une  charge  indivisible,  et 
qui  ne  peut  s'exécuter  par  parties,  fait  présumer  que  l'inten- 
tion du  testateur  a  été  que  ses  biens  fussent  restitués  à  Jean, 
non  par  parties,  à  la  mort  de  chaque  légataire,  mais  en  une 
fois  pour  le  total,  à  la  mort  du  dernier;  d'où  il  conclut  que  le 
survivant  doit  être  présumé  avoir  été  seul  chargé  de  restituer 
le  total  ;  car ,  pour  quelle  raison  auroit-il  reculé  le  temps  de 
la  restitution  de  la  part  du  premier  décédé,  à  celui  de  la  mort 
du  survivant?  S'ils  éloient  héritiers  l'un  de  l'autre,  on  pour- 
ront dire  que  c'est  pour  conserver  entr'eux  le  droit  de  suc- 
cession ab  intestat  ;  mais,  ne  l'étant  point,  il  ne  paroît  pas 
d'autre  raison  ,  sinon  qu'il  a  voulu  faire  passer  la  part  du 
premier  décédé  au  survivant,  par  un  premier  degré  de  sub- 
stitution, avant  qu'elle  passât  à  Jean.  Cet  avis  de  Ricard  ne 
me  paroît  pas  sans  difficulté  ;  car  ne  pourroit-on  pas  dire 
que,  dans  cette  espèce,  comme  dans  les  autres,  quoique 
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la  charge  imposée  à  Jean  soit  indivisible,  il  est  substitué  â 
chacun  des  deux,  légataires,  qu'il  recueillera  la  part  de  cha- 
cun à  la  mort  de  chacun  ;  et  que ,  néanmoins  ,  comme  la 
charge  est  indivisible,  si  elle  est  trop  grosse  par  rapport  à  la 
partie  des  biens  du  premier  décédé,  on  présume  que  le  tes- 
tateur n'a  entendu  l'assujettir  à  cette  charge ,  que  lorsqu'il 
auroit  recueilli  Tune  et  l'autre  part. 

Nous  avons  vu  que ,  pour  supposer  un  premier  degré  de 
substitution  tacite  entre  deux  héritiers  ou  légataires ,  à  qui 
on  a  substitué  un  tiers ,  il  falloit  premièrement  que  ce  fût  le 
survivant  seul  qui  fût  chargé  de  restituer  au  tiers  :  il  faut 
secondement  que  le  survivant  soit  chargé  de  restituer  le 
total. 

C'est  pourquoi,  si  le  testateur  s'est  exprimé  ainsi  :  Je  fais 
Pierre  et  Paul  légataires  de  mes  biens  9  et  substitue  Jean  au  sur- 
vivant des  deux ,  après  sa  mort ,  il  n'y  aura  point  de  premier 
degré  de  substitution  dont  le  prédécédé  soit  censé  grevé  en- 
vers le  survivant,  parce  qu'il  est  à  la  vérité  seul  chargé  de 
restituer  à  Jean  ,  mais  non  pas  le  total.  Le  testateur  ayant 
dit  simplement  qu'il  lui  substitueroit  Jean  ,  il  n'y  a  aucune 
nécessité  de  supposer  qu'il  soit  substitué  pour  autre  chose 
que  pour  la  part  de  ce  survivant. 

On  a  jugé  qu'il  y  avoit  un  premier  degré  de  substitution 
tacite  dans  cette  espèce,  où  le  testateur  s'étoit  exprimé  ainsi  : 
Au  cas  que  mon  fils  meure  avant  vingt-cinq  ans  3  la  part  qui  ad- 
viendra à  mon  frère,  sera  substituée  s  après  son  décès 9  à  ses  en- 
fants. On  a  jugé  qu'on  devoit  supposer  un  premier  degré  de 
substitution  fidéicommissaire  tacite ,  par  lequel  le  fils  du 
testateur ,  au  cas  qu'il  mourût  avant  vingt-cinq  ans ,  étoit 
chargé  de  substitution  envers  le  frère  du  testateur  ,  et  il  étoit 
nécessaire  de  supposer  un  degré ,  sans  quoi  la  substitution 
dont  le  frère  étoit  grevé  envers  ses  enfants,  n'auroit  pu  être 
valable ,  le  testateur  n'ayant  pas  pu  grever  son  frère ,  s'il 
n'eût  fait  aucune  disposition  à  son  profit.  Le  premier  juge  , 
dont  la  sentence  fut  infirmée,  avoit  déclaré  nulle  toute  la 
disposition,  comme  contenant  une  espèce  de  substitution 
pupillaire.  Mais  on  juge  qu'en  supposant  favorablement  ce 
premier  degré  de  substitution  tacite,  la  disposition  pourroit 
valoir  comme  substitution  fidéicommissaire. 

C'étoit  autrefois  une  grande  question  ,  lorsque  le  testateur 
a  grevé  son  héritier  Ou  son  légataire  envers  quelqu'un  ,  sous 
la  condition  qu'il  rnourroit  sans  enfants,  si  on  devoit  suppo- 
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scr  un  premier  degré  de  substitution  tacite ,  par  lequel 
cet  héritier  ou  légataire  fût  grevé  de  substitution  envers  ses 
enfants,  s'il  en  avoit.  La  plupart  des  docteurs  italiens  ont 
décidé  pour  l'affirmative. 

La  raison  sur  laquelle  ils  se  fondent,  est  que  les  enfants  de 
cet  héritier  ayant  été  plus  chers  au  testateur,  que  n'étoit  ce- 
lui qu'il  lui  a  substitué  expressément ,  puisqu'il  ne  Ta  sub- 
stitué qu'à  leur  défaut;  s'il  a  fait  une  substitution  à  son  pro- 
fit, pour  lui  conserver  les  biens  qu'il  laissoit  à  son  héritier, 
on  doit  penser  qu'à  plus  forte  raison  il  en  a  voulu  faire  une 
au  profit  des  enfants  de  son  héritier.  Ils  s'autorisent  aussi  de 
la  loi  85  ,  ff.  de  hœred,  instit. ,  dont  ils  font  une  mauvaise  ap- 
plication ;  cette  loi  ne  décidant  rien  sur  cette  question,  celle 
opinion  a  été  re jetée  par  la  jurisprudence  du  parlement  de 
Paris,  long-temps  avant  la  dernière  ordonnance  des  substi- 
tutions, et  avec  raison  :  car,  suivant  le  principe  que  nous 
avons  établi ,  on  ne  doit  point,  sans  nécessité,  en  supposer, 
quoique  les  enfants  de  l'héritier  fussent  plus  chers  au  testa- 
teur que  celui  qu'il  a  substitué  expressément  à  son  héritier, 
il  a  pu  avoir  des  raisons  particulières  pour  ne  les  pas  substi- 
tuer à  leur  père.  Putà  s  parce  qu'il  convient  que  des  enfants 
soient  dans  la  dépendance  de  leur  père,  et  attendent  de  lui 
les  biens  qu'ils  ont  à  espérer,  et  que  ce  seroit  les  tirer  de  cette 
dépendance  ,  que  d'obliger  leur  père,  par  une  substitution  , 
à  les  leur  laisser.  Le  testateur  a  pu  aussi  penser  qu'il  n'étoit 
pas  nécessaire  d'obliger,  par  une  substitution,  un  père  à  con- 
server ses  biens  à  ses  enfants,  que  l'affection  paternelle  suf- 
fisoit  pour  l'y  engager.  On  peut  encore  ajouter,  que  les  con- 
ditions étant ,  par  teur  nature,  destinées  à  restreindre  les 
dispositions,  il  est  contre  leur  nature  de  les  faire  servir  à  les 
étendre  et  à  en  multiplier  les  degrés.  La  nouvelle  ordonnance 
de  1747  9  a  consacré  cette  jurisprudence.  Elle  décide,  art.  19, 
que  les  enfants  qui  ne  seront  point  appelés  expressément  à 
la  substitution  ,  mais  qui  seront  mis  seulement  dans  la  con- 
dition ,  sans  être  chargés  de  restituer,  ne  seront,  en  aucun 
cas,  regardés  comme  étant  dans  la  disposition. 

Cette  règle  n'étoit  pas  tellement  invariable  avant  l'or- 
donnance ,  que  plusieurs  ne  crussent  qu'on  pût  déférer  à 
plusieurs  circonstances  pour  s'en  écarter ,  et  supposer  un 
premier  degré  de  substitution  au  profit  des  enfants  mis  dans 
les  conditions. 

L'ordonnance,  audit  article,  rapporte  plusieurs  de  ces  cir- 
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constances  dans  lesquelles  elle  décide  qu'on  n'y  doit  avoir 

aucun  égard. 

La  première  est ,  lorsque  ce  ne  sont  pas  simplement  les 
enfants,  mais  les  enfants  mâles  qui  sont  mis  dans  la  condi- 
tion. Par  exemple  :  si  je  charge  mon  héritier  de  restituer  mes 
biens,  ou  une  telle  terre,  à  un  parent  de  mon  nom,  au  cas  que 
mon  héritier  meure  sans  enfants  mâles,  plusieurs  pensoient, 
avant  l'ordonnance  ,  que  le  testateur  ayant  témoigné  par 
cette  condition,  que  sa  volonté  étoit  de  conserver  dans  sa 
maison  les  biens  compris  dans  la  substitution  ,  cette  volonté 
devoit  faire  supposer  en  lui  celle  de  faire  un  premier  degré 
de  substitution  tacite,  au  profit  des  enfants  mâles  de  son  hé- 
ritier ;  parce  que  cette  fin  qu'il  se  proposoit ,  pourra  sans 
cela  n'être  pas  accomplie  ,  si  l'héritier  ,  n'étant  point  grevé 
par  une  substitution  ,  avoit  la  liberté  de  disposer  au  profit 
d'autres  personnes  que  de  ses  enfants  mâles. 

La  seconde ,  est  lorsque  la  condition  est  redoublée,  comme 
si  j'ai  dit  :  Si  mon  héritier  meurt  sans  enfants  mâles,  ou  ses  en- 
fants mâles  sans  enfants  mâles  9  je  substitue  un  tel.  Cette  condi- 
tion redoublée  sert  à  faire  connoître  encore  davantage  la  vo- 
lonté du  testateur,  de  conserver  dans  sa  maison  les  biens 
compris  en  la  substitution,  et  paroissoit  par  conséquent 
augmenter  la  présomption  que  le  testateur  avoit  eu  la  vo- 
lonté de  faire  ce  qui  étoit  nécessaire  pour  cela,  et  par  con- 
séquent des  substitutions  tacites  ,  par  lesquelles  il  auroit 
chargé  son  héritier  de  restituer  ses  biens  à  ses  enfants  mâles; 
et  lesdits  enfants  mâles ,  de  les  restituer  à  leurs  enfants 
mâles. 

Une  troisième  circonstance  ,  est  lorsque  la  substitution 
a  été  faite  à  la  charge  de  porter  le  nom  et  les  armes  de 
l'auteur  de  la  substitution  :  cette  circonstance  contribue 
encore  à  faire  connoître  la  volonté  qu'a  eue  l'auteur  de  la 
substitution,  de  conserver  dans  son  nom,  ses  biens,  et  par 
conséquent  à  augmenter  la  présomption  de  la  substitution 
tacite  qui  paroissoit  en  résulter. 

La  quatrième,  est  lorsque,  dans  le  pays  de  droit  écrit,  le 
testateur  a  fait  la  substitution  à  un  parent  de  son  nom ,  avec 
la  clause  que  l'héritier  ne  pourroit  faire  détraction  de  la 
quarte  trébeilianique  ;  la  défense  de  la  détraction  de  cette 
quarte,  sert  pareillement  à  faire  connoître  la  volonté  qu'a 
le  défunt,  de  conserver  ses  biens  dans  sa  maison,  qu'il  veut 
y  être  conservés  dans  toute  leur  intégrité,  et  sans  aucune 
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diminution,  et  par  conséquent  à  la  présomption  de  la  sub- 
stitution tacite,  qu'il  en  fait  résulter  de  cette  volonté. 

La  cinquième,  est  celle  qui  se  tire  de  la  coutume  qui  s'est 
pratiquée  anciennemeut  dans  une  famille  noble.  Si  d'an- 
cienneté il  a  été  d'usage,  dans  une  famille  noble,  de  substi- 
tuer certains  biens  au  profit  des  enfants  de  l'héritier,  et,  à 
défaut  d'enfants,  aux  collatéraux,  on  présumera  que  celui 
de  cette  famille  qui  a  substitué  un  collatéral  à  son  héritier, 
si  son  héritier  décédoit  sans  enfants,  a  eu  intention  de  se 
conformer  à  l'usage  de  sa  maison ,  et  de  faire  un  premier 
degré  de  substitution  au  profit  des  enfants  de  son  héritier. 

Une  sixième  circonstance  se  tire  de  la  qualité  et  valeur 
des  biens  substitués  ;  comme  si  c'est  une  terre  titrée ,  de 
grand  prix,  très-ancienne  dans  la  famille  :  ces  circonstances 
servent  à  persuader,  de  plus  en  plus,  de  la  volonté  qu'a  eue 
le  testateur  de  conserver  cette  terre  dans  sa  maison  ,  et, 
par  conséquent ,  elles  servent  à  faire  présumer  la  substi- 
tution tacite  qu'on  fait  résulter  de  cette  volonté. 

L'ordonnance  défend  d'avoir  égard  à  aucune  de  ces  pré- 
somptions ,  ce  qui  doit  s'entendre,  soit  qu'elles  se  rencon- 
trassent séparément,  soit  qu'elles  se  trouvassent  réunies. 

Non  -  seulement  l'ordonnance  rejette  les  présomptions 
qu'on  pourroit  tirer  de  ces  circonstances  qu'elle  rapporte; 
mais,  en  général,  toutes  celles  que  l'on  pourroit  tirer  de 
quelque  autre  circonstance  que  ce  soit;  et,  en  cela,  elle  re- 
tranche beaucoup  de  procès  auxquels  la  discussion  de  ces 
différentes  circonstances  auroit  pu  donner  lieu. 

On  ne  doit  pas  non  plus,  depuis  l'ordonnance,  suivre  la 
décision  d'un  arrêt  de  1668,  rapporté  au  tome  II  du  Journal 
des  audiences,  si  le  même  cas  se  rencontroit. 

Un  héritier  avoit  été  grevé  de  substitution  envers  ses  col- 
latéraux, au  cas  qu'il  mourût  sans  enfants,  et  le  testateur 
avoit  déclaré,  par  son  testament,  qu'il  faisoit  cette  substi- 
tution dans  la  crainte  que  le  grevé  ne  dissipât  les  biens 
qu'on  lui  laissoit.  On  jugea  que  l'expression  de  ce  motif  de- 
voit  faire  présumer  une  substitution  tacite  au  profit  des 
enfants  du  grevé,  dans  le  cas  qu'il  en  laisseroit  ;  étant  à 
présumer  que  si  le  testateur  a  voulu  empêcher  que  le  grevé 
ne  dissipât,  au  préjudice  de  ses  collatéraux,  et  a  cru  ne 
pouvoir  empêcher  cette  dissipation,  que  par  une  substitu- 
tion ;  à  plus  forte  raison  a-t-il  dû  vouloir  empêcher  que  le 
grevé  ne  dissipât  au  préjudice  de  ses  enfants ,  et  a-t-il  dû 
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vouloir  substituer  les  enfants  ,  puisqu'il  croyoit  quTon  ne 
pouvoit  obvier  que  par  ce  moyen,  à  la  dissipation  du  grevé. 
Tels  furent  les  molifs  de  l'arrêt  ;  mais  on  devroit  aujour- 
d'hui juger  le  contraire  ,  que  ,  même  dans  cette  espèce,  on 
ne  doit  point  supposer  de  substitution  tacite  au  profit  des 
enfants,  mais  dans  la  condition  de  celle  faite  aux  collaté- 
raux, parce  que  l'ordonnance  rejette  indistinctement  toutes 
les  présomptions  par  lesquelles  on  voudroit  la  supposer. 

Par  la  même  raison  ,  quoique  la  substitution  faite  au 
profit  de  quelqu'un  ,  au  cas  que  le  grevé  meure  sans  enfants, 
soit  accompagnée  d'une  défense  que  le  testateur  lui  a  faite 
d'aliéner,  on  ne  devra  pas  plus  supposer  aucune  substitution 
tacite  au  profit  des  enfants  mis  dans  la  condition  ;  et  la 
défense  d'aliéner  doit  être  censée  n'être  faite  qu'en  faveur 
du  substitué  exprimé. 

L'ordonnance  admet  une  seule  cause  qui  doit  faire  sup- 
poser une  substitution  au  profit  des  enfants  mis  dans  la 
condition  ,  c'est  lorsqu'ils  sont  eux-mêmes  chargés  de  res- 
tituer; car,  suivant  la  règle  nemo  fîdeicommisso  onerari  potest, 
in  plus  quàm  accepit.  De  ce  que  le  testateur  les  a  chargés  de 
restituer  ses  biens,  c'est  une  conséquence  qu'il  a  voulu  les 
leur  laisser,  n'ayant  pu  les  charger  de  les  restituer,  qu'au- 
tant qu'il  les  leur  auroit  laissés;  il  faut  donc,  en  ce  cas, 
nécessairement  supposer  une  substitution  tacite  à  leur 
profit. 

Par  exemple 9  si  le  testateur  s'est  exprimé  ainsi  :  Si  Pierre, 
mon  héritier,  décède  sans  enfants  ,  ou  ses  enfants  sans  enfants , 
je  leur  substitue  Jean,  Il  paroît,  par  ce  terme  pluriel,  je  leur 
substitue  Jean,  que  Jean  est  substitué  non  -  seulement  à 
Pierre;  mais  les  enfants  de  Pierre  ne  peuvent  être  grevés 
envers  Jean  ,  qu'ils  ne  soient  eux-mêmes  substitués  à  Pierre, 
leur  père.  Il  faut  donc  nécessairement,  dans  cette  espèce, 
supposer  un  premier  degré  de  substitution,  par  lequel  les 
enfants  mis  dans  la  condition  de  la  substitution  faite  au 
profit  de  Jean,  soient  eux-mêmes  substitués  à  Pierre,  leur 
père. 

Il  en  seroit  autrement,  s'il  étoit  dit  :  Si  Pierre  décède  sans 
enfants,  ou  ses  enfants  sans  enfants ,  je  lui  substitue  Jean.  Car 
ce  terme  singulier  lui,  ne  pouvant  se  rapporter  aux  enfants 
de  Pierre,  mais  à  Pierre  seul,  Jean  n'est  substitué  qu'à 
,  Pierre;  les  enfants  de  Pierre  ne  seront  point  grevés,  et,  par 
conséquent,  il  n'est  pas  nécessaire  de  supposer  un  premier 
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degré  par  lequel  ils  soient  eux-mêmes  substitués  à  leur 
père. 

Quid?  s'il  étoit  dit  impersonnellement  :  Je  substitue  Jean: 
je  pense  qu'il  n'est  pas  nécessaire  de  supposer,  dans  cetie 
espèce,  que  les  enfants  de  Pierre  sont  grevés  envers  Jean  ; 
d'où  il  suit,  suivant  notre  principe,  qu'ils  ne  doivent  point 
être  censés  compris  en  la  disposition  et  substitution  de  leur 
père.  Ces  termes  impersonnels  :  /é  substitue  Jean ,  peuvent 
parfaitement  bien  se  rapporter  à  Pierre  seul,  sous  l'alterna- 
tive des  deux  conditions,  dont,  suivant  les  principes,  l'exis- 
tence d'une  suffit  pour  donner  ouverture  à  la  substitution; 
qu'en  conséquence,  si  la  première  condition  a  manqué  à  la 
mort  de  Pierre,  parce  qu'il  a  laissé  des  enfants,  il  peut  en- 
core y  avoir  lieu  long-temps  après  la  mort  de  Pierre  à  la 
substitution  ,  par  l'existence  de  la  seconde  condition,  lorsque 
tous  les  enfants  que  Pierre  a  laissés  seront  morts  sans  en- 
fants; mais,  quoique,  en  ce  cas,  les  biens  du  testateur  passent 
des  enfants  de  Pierre  à  Jean,  il  n'est  pas  nécessaire  de  sup- 
poser que  les  enfants  de  Pierre  aient  été  grevés  de  leur  chef, 
d'aucune  substitution  envers  Jean  ;  les  biens  passent  à  Jean, 
en  vertu  de  la  substitution  dont  Pierre  avoit  été  grevé; 
Pierre  n'avoit  pu  les  transmettre  à  ses  enfants,  ni  à  aucune 
autre  personne,  qu'à  la  charge  de  cette  substitution  :  que, 
s'il  n'est  pas  nécessaire  de  supposer  que  les  enfants  de  Pierre 
aient  été  de  leur  chef,  grevés,  on  ne  doit  point  les  présumer 
compris  dans  la  disposition. 

Si  le  testateur  s'étoit  servi  de  la  conjonction  et,  au  lieu  de 
la  disjonction  ou ,  et  qu'il  eût  dit  :  Si  Pierre  décède  sans 
enfants,  et  ses  enfants  sans  enfants  ,  je  substitue  Jean.  Ricard 
convient  qu'en  ce  cas,  les  enfants  de  Jean  ne  doivent  point 
être  censés  chargés,  de  leur  chef,  envers  Jean,  ni  par  con- 
séquent tacitement  substitués  à  leur  père;  mais  il  me  paroît 
donner  à  ces  termes  un  sens  forcé,  s'il  les  entend  ainsi  :  Si, 
lors  de  la  mort  de  Pierre,  il  ne  se  trouve  aucuns  enfants ,  ni  au- 
cuns des  enfants  des  enfants  de  Pierre  qui  l'auroient  prédécêdé. 
Pour  moi,  je  pense  que  ces  termes  ont  le  même  sens  que 
les  autres,  et  que  la  conjonction  y  doit  passer  pour  la  dis- 
jonction ,  ce  qui  arrive  asssez  souvent  dans  le  discours. 

Si  le  testateur  s'est  exprimé  ainsi  :  Si  Pierre  et  Paul,  mes 
héritiers,  décèdent  sans  en  fants ,  ou  leurs  enfants  sans  enfants* 
je  leur  substitue  Jean.  Il  faut  çncore  décider  que  les  enfants 
ne  sont  point  compris  dans  la  disposition;  parce  qu'il  n'est 
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point  nécessaire  de  supposer  qu'ils  aient  été  grevés  de  leur 
chef,  envers  Jean.  Ces  ternies,  Je  leur  substitue  Jean,  pouvant 
fort  bien  se  rapporter  seulement  à  Pierre  et  à  Paul. 


SECTION  III. 

De  l'interprétation  des  substitutions  fidéicommissaires  ;  de  l'interpréta- 
tion de  quelques  conditions,  clauses  et  termes  qui  s'y  rencontrent, 
et  de  quelques  espèces  particulières  de  substitutions. 

ARTICLE  PREMIER. 

Règles  sur  l'interprétation  des  substitutions,  et  sur  celles  de  quelques 
conditions,  clauses  et  termes  qui  s'y  rencontrent. 

La  principale  règle  est,  qu'on  doit  rechercher  ce  qu'a 
voulu  l'auteur  de  la  substitution  ,  sans  s'attacher  aux  ter- 
mes. 

C'est  en  conséquence  de  cette  règle,  qu'il  a  été  jugé  par 
arrêt  du  10  juin  1719,  rapporté  au  tom.  vu  du  Journal,  et 

par  Augeard,  que  les  termes  dont  se  servent  les  notaires 
ignorants  dans  les  substitutions  ,  que  celui  qui  en  est  grevé 
n'aura  que  l'usufruit  des  biens  substitués,  n'empêchoient 
pas  que  le  grevé  ne  dût  être  considéré  comme  propriétaire 
de  ces  biens,  et  que  le  terme  d'usufruit  employé  dans  le 
testament,  devoit  s'entendre ,  non  d'un  usufruit  proprement 
dit,  mais  d'un  droit  de  propriété  qui ,  au  moyen  de  la  subs- 
titution,  devoit  s'éteindre  et  se  refondre  en  la  personne  du 
grevé  à  sa  mort ,  et  qui ,  à  cause  du  rapport  avec  l'usufruit 
qui  s'éteint  de  même ,  avoit  été  appelé  usufruit.  Il  y  a  quan- 
tité d'autres  règles  que  nous  avons  rapportées  au  Traité  des 
testaments,  pour  l'interprétation  des  legs  ,  et  qui  sont  com- 
munes aux  substitutions  :  nous  y  renvoyons. 

Lorsqu'un  testateur  a  partagé  ses  biens  par  portions  iné- 
gales entre  ses  légataires  universels  ,  et  qu'il  les  a  substitués 
les  uns  aux  autres,  on  doit  présumer  qu'il  a  voulu  qu'ils 
partageassent  la  substitution  dans  la  même  proportion  que 
le  legs. 

Cette  décision  est  fondée  sur  les  lois  24  et  41?  5-  *>  ff* 
vulg.  et  pupit.  suhst.,  à  l'égard  d'héritiers  substitués  les  uns 
aux  autres.  L'application  en  est  naturelle  à  l'égard  de  nos 
légataires  universels. 
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Si  donc  un  testateur  a  légué  des  biens  à  Pierre,  pour  une 
moitié  ;  à  Paul,  pour  un  quart;  à  Jacques  et  à  Jean ,  pour 
chacun  un  huitième  ,  et  les  a  substitués  les  uns  aux  autres 
après  leur  mort ,  Jacques  venant  à  mourir  le  premier  , 
Pierre,  qui  a  eu  dans  le  legs  une  portion  double  de  celle  de 
Paul,  et  quadruple  de  Jean  ,  doit  avoir  une  pareille  portion 
dans  la  substitution  ;  Paul  doit  y  avoir  aussi  une  portion 
double  de  celle  de  Jean ,  comme  il  a  eu  dans  le  legs  :  c'est 
pourquoi  les  biens  substitués  se  partageront  en  sept  por- 
tions ,  dont  Pierre  en  aura  quatre  ,  Paul  deux ,  et  Jean 
une. 

Le  terme  d'enfants  se  trouve  souvent  employé  dans  les 
substitutions,  soit  dans  la  disposition,  comme  lorsqu'on 
substitue  à  quelqu'un  ses  enfants;  soit  dans  la  condition, 
comme  lorsqu'on  a  grevé  quelqu'un  de  substitution ,  s'il 
meurt  sans  enfants  :  ce  terme  ne  reçoit  pas  la  même  inter- 
prétation. Lorsqu'il  est  employé  dans  la  disposition ,  il  est 
restreint  aux  enfants  du  premier  degré.  C'est  ce  qui  résulte 
de  Y  art,  1 1  de  l'ordonnance  de  î^Si. 

Au  contraire,  le  terme  enfants,  employé  dans  la  condition, 
comprend  tous  les  descendants. 

La  raison  de  différence  de  ces  interprétations,  est  que 
la  cause  de  l'héritier  étant  défavorable  ,  la  cause  de  la 
libération  étant  favorable,  les  termes  de  la  disposition  de  la 
substitution  doivent  être  entendus  dans  le  sens  étroit  qui 
étend  le  moins  qu'il  est  possible  la  substitution  dont  l'héri- 
ritier  est  chargé;  au  lieu  que,  par  la  même  raison,  les  termes 
de  la  condition  qui  tendent  à  restreindre  la  substitution  , 
doivent  être  entendus  dans  le  sens  large,  pour  étendre  la 
condition,  et  restreindre  la  substitution. 

Ce  terme  enfants ,  soit  dans  la  disposition,  soit  dans  la 
condition,  ne  comprend  que  les  enfants  légitimes  et  ceux 
qui  jouissent  de  l'état  civil.  Les  bâtards  n'y  sont  point  com- 
pris, quoique  légitimés,  autrement  que  per  subsequens  ma- 
trimonium ,  non  plus  que  ceux  nés  d'un  mariage  qui  n'a  pas 
les  effets  civils,  ni  ceux  qui  ont  perdu  l'état  civil,  soit  par 
une  condamnation  à  peine  capitale,  soit  par  la  profession 
religieuse.  L'ordonnance,  art.  23,  le  décide  pour  le  cas  de 
la  condition  ou  le  terme  se  prend  dans  la  signification  la  plus 
large;  ce  qui  doit  par  conséquent  avoir  lieu,  à  plus  forte 
raison,  pour  le  cas  de  la  disposition. 

La  raison  est,  que  la  condition  s9  il  meurt  sans  enfants  > 
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étant  mise  pour  conserver  au  grevé  la  faculté  de  pouvoir 
transmettre,  dans  sa  succeScsion ,  à  ses  enfants,  les  biens 
qu'on  lui  laisse,  ce  terme  ne  peut  se  référer  à  ceux  qui  ne 
sont  pas  habiles  à  succéder,  tels  que  sont  les  Mtards  et  ceux 
qui  sont  morts  civilement. 

Au  reste,  le  terme  enfants,,  dans  cette  condition,  comprend 
même  ceux  que  le  grevé  auroit  justement  exhérédés;  car, 
cette  condition  étant  mise  pour  conserver  au  grevé  le  pouvoir 
de  transmettre  à  ses  enfants,  dans  sa  succession,  les  biens 
qu'on  lui  laisse,  et  restreignant  en  conséquence  la  substitu- 
tion au  cas  auquel  il  seroit  mort  sans  enfants,  auxquels  il  pût 
les  transmettre,  il  suffit  qu'il  ait  laissé  ces  enfants  qu'il  a 
exhérédés ,  et  qu'il  ait  pu  leur  transmettre  ses  biens  dans  sa 
succession  ,  pour  que  cette  condition  ait  manqué.  A  plus 
forte  raison,  le  terme  enfants,  dans  cette  condition,  doit  com- 
prendre ceux  qui  renoncent  à  la  succession.  C'est  la  décision 
de  la  loi  i  14,  §>  i3,  ff.  de  leg.  1.  Cùm  erit  rogatus  ,  si  sine 
liberis  decesserit,  per  fideicommissum  resiituere  :  conditio  defecisse 
videbitar  ,  si  patri  supervixerint  liberi  :  nec  quœritur  an  hœredes 
extiterint. 

Observez,  au  sujet  de  la  condition  s* il  meurt  sans  enfants, 
que,  quoique  le  terme  enfants  soit  mis  au  pluriel  dans  la  con- 
dition, néanmoins  il  suffit  que  le  grevé  en  laisse  un  seul  pour 
faire  manquer  la  condition.  La  raison  est  que,  dans  notre 
langue,  aussi  bien  que  dans  la  langue  latine,  on  n'est  point 
sans  enfants  quand  on  en  a  un  seul  :  Non  est  sine  liberis, 
eut  vei  unus  filius  ,  unave  fi  lia  est,  hœc  enim  enunciatio  ,  habet 
liberos  (non  habet  liberos),  sem per plurativo  numéro profertur: 
sicut  et  pugillares ,  et  codicilli  :  1.  i4^?  ff«  de  verb.  signif.  Vide 
etiam  L  249?  ff.  eodem. 

Il  y  a  plus  :  il  suffit,  pour  la  faire  manquer,  que  le  grevé 
laisse  sa  veuve  grosse  :  Si  quis  uxorem  prœgnântem  reliquit , 
non  videbitur  sine  liberis  decessisse  :  1.  187,  ff.  de  régal,  juris, 
pourvu  néanmoins  que  l'enfant  naisse  vivant  et  à  terme.  Par 
la  même  raison ,  une  femme  n'est  pas  censée  morte  sans 
enfants,  iorsqu'après  sa  mort  on  lui  en  a  tiré  un  par  l'opé- 
ration césarienne  :  Etiam  ea  mulier,  quàmmoreretur ,  çreditur 
filium  hahere9  quœ  exciso  utero  edere  possit....  L.  i4*>  ff«  de 
vrrb.  signif. 

Si  le  grevé  et  l'enfant  unique  qu'il  avoit,  sont  morts  en 
même  temps  ,  la  condition  ,  s'il  meurt  sans  enfants,  est  censée 
avoir  existé.  Ainsi  le  décide  Ulpien,  en  la  loi  17,  §.  ? ,  ff-  ad 
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set.  trebell.  M  agis  non  defecisse  arbitror ,  quia  non  est  verum 
fîlium  ejus  supervixisse....  Car  cette  condition  a  ce  sens  :  s'il 
ne  laisse  aucun  enfant  à  qui  il  put  en  mourant  transmettre  ses  biens. 
Or,  on  ne  peut  pas  dire  qu'il  en  ait  laissé,  si  l'enfant  qu'il 
avoit  ne  l'a  pas  survécu  :  Non  est  verum  fdiurn  ejus  super- 
vixisse. 

Dans  l'incertitude  lequel  est  mort  le  premier,  que  doit- 
on  décider?  Cùm  autem  quis  antè,  et  quis  posteà  decesserit,  non 
apparet,  extitisse  conditionem  fideicommissi  magis  dicendum  est. 
D.  L.  17.  D.  §.  7,  ff.  ad  set.  trebell. 

Il  nous  reste  à  observer,  au  sujet  de  la  condition  s'il 
meurt  sans  enfants,  qu'elle  est  double;  qu'elle  contient  deux 
cas:  ie  cas  de  la  mort  du  grevé,  et  le  cas  qu'il  ne  laissera 
pas  d'enfants.  Il  ne  suffit  donc  pas,  pour  qu'elle  soit  censée 
exister,  et  qu'elle  donne  ouverture  à  la  substitution,  qu'il 
soit  devenu  certain  qu'il  ne  laissera  pas  d'enfants  légitimes; 
parce  que,  par  exemple,  s'il  est  devenu  hors  d'état  d'en 
avoir  par  sa  promotion  à  la  prêtrise,  il  faut  encore  pour 
cela  attendre  son  décès. 

On  ajoute  quelquefois  au  terme  &  enfants,  celui  nés  de 
légitime  mariage  :  cette  addition  est  superflue.  Elle  n'exclut 
point  les  enfants  légitimés^par  le  mariage  subséquent;  car, 
par  l'effet  rétroactif  qu'on  donne  en  leur  faveur  au  mariage, 
ils  sont  réputés  nés  de  légitime  mariage. 

On  ajoute  aussi  quelquefois  au  terme  &  enfants,  ceux  de 
nés  de  son  corps  :  cette  addition  est  également  superflue;  elle 
ne  restreint  pas  le  terme  à? enfants,  employé  avec  cette 
addition,  dans  une  condition  aux  seuls  enfants  de  pre- 
mier degré,  car  nos  enfants  des  degrés  ultérieurs  sont 
vraiment  nos  enfants  de  notre  corps  :  elle  ne  l'étend  pas  non 
plus  aux  bâtards. 

Le  terme  de  fils  a  une  signification  moins  étendue  que 
celui  d'enfants ,  dans  les  conditions  ainsi  que  dans  les 
dispositions.  Il  ne  comprend  point  les  filles,  quoique  dans 
la  langue  latine  le  mot  filius  les  comprenne:  /.  116,  ff.  de 
verb.  signif.  Le  génie  de  notre  langue  est  différent  :  l'on 
n'a  jamais  compris  les  deux  sexes  sous  le  terme  de  fils, 
mais  seulement  sous  le  terme  d'enfants. 

Le  terme  de  fils  s'étend-il  aussi  aux  petits-fils  et  aux  autres 
des  degrés  ultérieurs  ?  Il  est  certain  qu'il  ne  s'y  étend  pas, 
lorsqu'il  est  employé  dans  une  disposition  ;  car  on  ne  donne 
pas  cette  étendue  au  terme  d'enfants,  comme  nous  l'avons 
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vu  ci-dessus ,  quoiqu'il  en  soit  beaucoup  plus  susceptible 
que  celui  de  fils.  Il  n'y  a  lieu  à  la  question  ,  que  lorsqu'il  est 
employé  dans  la  condition  ,  comme  si  quelqu'un  est  grevé  de 
substitution,  s'il  meurt  sans  laisser  aucun  fils.  Ricard  pense 
que  le  terme  de  fils  s'étend  quelquefois ,  dans  l'usage  de 
parler,  aux  petit  s -en  faut  s  et  autres  d'un  degré  ultérieur;  cela 
suffît  pour  qu'on  puisse  ,  dans  la  condition,  lui  donner  cette 
étendue. 

Mais  ce  terme  doit-il  au  moins  se  restreindre  aux  petits- 
fils,  descendants  des  fils  ?  Il  y  a  lieu  de  le  penser  ;  car  le  tes- 
tateur ayant  voulu  exclure  de  ses  biens  les  filles  de  son  hé- 
ritier, en  ne  les  mettant  point  dans  la  condition  avec  les  fils, 
il  y  a  tout  lieu  de  présumer  qu'il  en  a  voulu  pareillement 
exclure  les  enfants  des  filles,  sur-tout  lorsque  la  substitution 
paroît faite  pour  conserver  les  biens  dans  la  maison,  comme 
lorsque  c'est  un  parent  de  nom  qui  y  est  appelé. 

Les  termes  descendants  mâles  se  trouvent  assez  souvent  em- 
ployés dans  les  substitutions,  soit  dans  la  disposition  ,  soit 
dans  la  condition  ,  comme  lorsqu'il  est  dit  :  Je  substitue  à 
Pierre  y  après  son  décès ,  ses  descendants  mâles;  ou  lorsqu'il  est 
dit  :  Je  substitue  à  Pierre ,  s9  il  meurt  sans  descendants  mâles  , 
un  tel.  On  demande  si  ces  termes  comprennent  les  descen- 
dants mâles  des  filles  de  Pierre  ?  Il  est  certain  que  dans  leurs 
sens  propres,  ils  les  comprennent;  car  les  enfants  mâles 
d'une  fille  de  Pierre,  étant  vraiment  descendants  de  Pierre  , 
et  mâles,  sont  vraiment  ses  descendants  mâles.  Mais,  comme 
dans  les  substitutions,  on  doit  consulter  plutôt  la  volonté  de 
l'auteur  de  la  substitution  ,  que  les  termes  dont  il  s'est  servi, 
s'il  paroît  que  la  substitution  a  été  faite  pour  conserver  les 
biens  dans  le  nom  ,  ces  termes  généraux,  descendants  mâles 9 
seront  restreints  aux  descendants  mâles  du  nom,  qui  sont 
descendants  mâles  et  par  mâles.  Il  y  avoit  apparemment 
quelque  circonstance  de  cette  nature  dans  l'espèce  de  l'arrêt 
de  i656 ,  rapporté  par  Soefve ,  7 ,  2 ,  1 ,  20 ,  qui  a  jugé  qu'une 
substitution  faite  au  profit  des  mâles  descendants  du  testa- 
teur, ne  comprenoit  pas  les  mâles  descendants  par  filles; 
mais ,  s'il  n'y  a  aucune  circonstance ,  ils  y„  seront  compris 
suivant  cette  règle,  non  enim  à  significatione  verborum  recedi 
oportet  nisi  quàm  manifestum  est  aliud  sensisse  testatorem ;  de 
cela  seul  que  le  testateur  n'a  pas  admis,  dans  sa  disposition, 
les  filles  de  son  héritier,  on  ne  peut  pas  conclure  qu'il  n'y 
ait  pas  voulu  admettre  les  enfants  mâles  de  ces  filles.  La 
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conséquence  seroit  bonne  ,  s'il  n'a  voit  pu  avoir  d'autre  mo- 
tif de  celle  préférence  des  mâles,  que  Ja  vue  de  perpétuer 
les  biens  dans  îe  nom;  mais  il  a  pu  en  avoir  une  autre , 
fondée  sur  la  différence  de  sexe,  parce  que  les  mâles  étant 
capables  d'emplois,  ont  plus  besoin  de  richesses  pour  eu 
soutenir  la  dignité,  que  les  filles  ,  qui  n'ont  besoin  que 
d'une  dot  modique ,  pour  trouver  à  se  marier  selon  leur 
état. 

Si  l'auteur  de  la  substitution  avoit  substitué  à  quelqu'un 
après  son  décès,  ses  enfants  mâles,  et  les  descendants  des 
mâles,  les  filles  descendantes  des  mâles  y  seroient-elles  com- 
prises? Elles  s'y  trouvent  comprises  dans  le  sens  propre  des 
termes  ;  car  elles  sont  véritablement  les  descendantes  des 
mâles;  néanmoins,  on  peut  dans  cette  espèce,  encore  plus 
facilement  que  dans  la  précédente,  selon  les  circonstances , 
présumer  que  le  testateur  a  eu  envie  de  perpétuer  les  biens 
dans  son  nom  ,  et  qu'il  n'a  entendu  parler  que  des  descen- 
dants des  mâles,  qui  seroient  eux-mêmes  mâles,  n'étant 
pas  naturel  qu'ayant  exclus  les  propres  filles  de  son  héritier, 
il  eût  songé  aux  petites-filles. 

ARTICLE  lï* 

Des  substitutions  d'une  famille ,  et  de  la  substitution  de  celui  de  la 
famille  ou  de  celui  des  enfants  que  le  grevé  a  choisi. 

I.  Des  substitutions  d'une  famille. 

Le  terme  de  famille  ou  de  race  ne  se  prend  pas  ordinaire- 
ment dansjles  substitutions,  pour familia,  àgnatio,  mais  pour 
cognât  io ,  et  il  comprend,  tant  les  parents  du  nom,  que  ceux 
qui  le  sont  par  les  femmes,  à  moins  que  l'auteur  de  la 
substitution  ne  s'en  soit  expliqué. 

Quelquefois  néanmoins,  suivant  les  circonstances,  il  se 
restreint  à  la  parenté  du  nom ,  surtout  lorsque  ce  n'est  pas 
la  race  ou  la  famille  indistinctement  qui  est  appelée  à  la 
substitution  ,  mais  seulement  les  mâles  de  la  famille ,  les 
mâles  de  la  race.  Ricard  rapporte  un  arrêt  qui  l'a  ainsi  jugé 
dans  le  cas  d'une  substitution  perpétuelle  de  la  terre  de 
Gagerand ,  aux  mâles  de  la  race. 

Lorsque  le  testateur  a  substitué  à  quelqu'un,  putâ,  à  son 
légataire  universel,  sa  famille,  sans  expliquer  quelle  famille, 
c'est  une  question  si  c'est  la  sienne  ou  celle  du  grevé  qu'il 
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a  entendu  substituer.  Rioard  distingue  si  le  grevé  est  un  pa- 
rent du  testateur  ou  un  étranger.  Si  c'est  un  parent ,  il  dé- 
cide que  le  testateur  doit  être  présumé  avoir  entendu  parler 
de  sa  propre  famille,  et  non  de  celle  du  grevé;  et  qu'en 
conséquence  ce  ne  sont  pa9  tous  les  parents  du  grevé  qui 
sont  appelés  à  cette  substitution ,  mais  seulement  ceux  du 
côté  du  testateur.  La  raison  est ,  qu'on  doit  présumer  de 
l'affection  naturelle  que  chacun  a  pour  sa  famille ,  que  le 
testateur  a  voulu  ,  par  cette  substitution  ,  disposer  au  profit 
de  sa  propre  famille ,  plutôt  qu'au  profit  d'une  famille  qui 
lui  est  étrangère. 

Que  si  le  grevé  est  étranger,  Ricard  pense  qu'en  ce  cas 
îe  testateur  est  censé  avoir  entendu  parler  de  la  famille  du 
grevé,  et  non  de  la  sienne  ,  parce  que  le  testateur  ayant  fait 
sortir  son  bien  de  sa  famille,  par  le  legs  qu'il  a  fait  à  cet 
étranger,  on  doit ,  selon  lui,  présumer  qu'il  a  fait  la  substi- 
tution ,  plutôt  pour  conserver  son  bien  dans  la  famille,  où 
il  l'a  porté  par  îe  legs  qu'il  a  fait  à  l'étranger  ,  que  pour  le 
conserver  à  la  sienne  ,  d'où  il  a  voulu  le  faire  sortir.  Cette 
décision  paroît  souffrir  quelque  difficulté  ,  et  la  raison  sur 
laquelle  Ricard  se  fonde  ,  ne  paroît  pas  tout-à-fait  con- 
cluante ;  le  testateur  a  pu  préférer  la  personne  de  son  léga- 
taire étranger,  à  sa  propre  famille  ,  par  des  motifs  puissants 
et  personnels  à  ce  légataire  ,  sans  qu'on  en  puisse  conclure 
qu'il  a  pareillement  préféré  la  famille  de  ce  légataire,  à  la 
sienne. 

Lors  de  l'ouverture  de  la  substitution  à  laquelle  une  fa- 
mille est  appelée,  ce  ne  sont  pas  indistinctement  tous  ceux 
de  la  famille,  qui  doivent  la  recueillir.  Si  l'auteur  de  la  sub- 
stitution a  prescrit  lui-même  l'ordre  dans  lequel  elle  seroit 
recueillie,  et  nommé  ceux  qu'il  entendoit  préférer  aux  au- 
tres, on  doit  suivre  ce  qu'il  a  ordonné,  sinon  ce  sont  ceux 
de  la  famille  qui  sont  en  plus  proche  degré,  qui  doivent  la 
recueillir.  In  fideicommisso 3  quod  familial  relinquitur 9  hi  ad 
petitioitem  ejus  admitti  possunt  qui  nominati  sunt  :  aat  post  om- 
îtes eos  extinctos  qui  ex  nomine  defuncti  faerint  eo  tempore,  qao 
testator  mereretur ,  et  qui  ex  his  primo  gradu  procreati  sint ,  nisi 
specialiter  defunctus  ad  uiteriores  wluntatem  suam  extenderit. 
L  02,  §.  G,  fF.  de  teg.  2. 

Mais  sont-ce  ceux  de  cette  famille,  qui  sont  les  plus  pro- 
ches du  testateur,  ou  ceux  qui  sont  les  plus  proches  du  grevé, 
qui  doivent  la  recueillir?  Il  n'est  pas  douteux  que  ce  sont 
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îes  plus  proches  du  grevé,  et  on  n'a  aucun  égard  à  sa  pro- 
ximité avec  le  testateur,  mais  à  sa  seule  proximité  avec  le 
grevé.  La  nouvelle  ordonnance  en  a  une  décision  formelle 
en  l'espèce  de  Yart.  2*2,  qui  a  son  application  à  toutes  les 
autres  espèces.  La  raison  contraire  est,  que  les  substitués 
tiennent  les  biens  compris  dans  la  substitution,  plutôt  de 
l'auteur  de  la  substitution  ,  que  de  la  personne  à  qui  ils  sont 
substitués;  néanmoins,  comme  ces  substitués  les  recueillent 
par  les  mains  et  par  le  canal  de  ia  personne  à  qui  ils  sont 
substitués,  on  peut  dire,  eu  quelque  façon,  qu'ils  lui  succè- 
dent. Or,  en  toute  succession,  lorsqu'il  est  question  de  savoir 
quels  sont  les  plus  proches  pour  succéder,  c'est  la  proximité 
avec  la  personne  à  qui  on  succède,  qui  doit  être  considérée. 

Doit-on  suivre  le  même  ordre  entre  les  parents  d'une  fa- 
mille appelée  à  la  substitution ,  que  celui  prescrit  par  la 
loi,  pour  les  successions  ab  intestat  ?  Par  exemple,  entre  les 
enfants  du  grevé  ,  qui  recueillent  la  substitution  faite  à  la 
famille  du  grevé,  l'aîné  de  ces  enfants  doit-il  avoir,  dans  les 
biens  substitués,  les  mêmes  prérogatives  d'aînesse  qu'il  au- 
roit ,  s'il  y  succédoit  ab  intestat?  Entre  les  collatéraux  du 
grevé,  qui  se  trouvent  en  même  degré,  les  mâles  doivent-ils 
exclure  les  filles  dans  les  biens  féodaux  compris  en  la  substi- 
tution, comme  il  les  excluraient,  s'ils  succédoient  ab  Intes 
tat?  Les  parents  d'un  double  lien  doivent-ils  exclure  ceux 
d'un  simple  lien?  Dans  les  coutumes  qui  ont  égard  à  cette 
prérogative,  un  neveu  d'un  frère  prédécédé  du  grevé,  vien- 
dra-t-il,  par  représentation  de  son  père,  à  la  substitution 
avec  les  autres  frères  du  grevé ,  comme  il  seroit  venu  à  la 
succession  ab  intestat  ?  On  peut  dire,  en  tous  ces  cas,  en  fa- 
veur de  l'ordre  des  successions  ab  intestat 9  que  l'auteur  de  la 
substitution  n'a}^ant  point  déclaré  dans  quel  ordre  îes  pa- 
rents de  la  famille  qu'il  a  appelés  â  la  substitution  la  recueil- 
leraient,  il  est  censé,  sur  cet  ordre,  s'en  être  rapporté  à  la 
loi;  que  s'il  est  permis  à  l'homme  de  changer,  par  ses  dis- 
positions, l'ordre  prescrit  par  la  loi,  au  moins  faut-il  que 
ses  dispositions,  qui  intervertissent  cet  ordre,  soient  cons- 
tantes, et  que  dans  tout  ce  sur  quoi  il  ne  s'est  point  expliqué, 
l'ordre  de  la  loi  doit  être  suivi.  Quelques  spécieuses  que  pa- 
raissent ces  raisons,  il  semble  que  la  nouvelle  ordonnance 
n'y  a  eu  aucun  égard,  et  qu'elle  a  voulu  que,  pour  l'ordre 
dans  lequel  les  parents  d'une  famille  appelés  à  une  substitu- 
tion la  recueilleraient,  on  n'eût  égard  qu'à  la  seule  proxi- 
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mité,  vim  ôomîdérer  aucunement  Tordre  établi  pour  leë 
successions  ab  intestat,  à  moins  que  l'auteur  de  la  substitu- 
tion n'eût  expressément  déclaré,  par  l'acte,  qu'il  entendoit 
que  la  succession  fût  déférée  dans  l'ordre  des  successions 
ab  Intestat,  Eîîe  l'a  décidé  expressément,  art.  21,  pour  le  cas 
de  la  représentation,  qu'elle  décide  ne  devoir  avoir  lieu  dans 
les  substitutions,  soit  en  directe,  soit  en  collatérale,  si  l'au- 
teur de  la  substitution  n'a  ordonné  expressément  que  la  sub- 
stitution seroit  déférée  dans  l'ordre  des  successions.  Il  y  a 
même  raison  pour  le  décider  dans  les  autres  cas.  C'est  pour- 
quoi l'on  doit  décider ,  selon  l'esprit  de  la  nouvelle  ordon- 
nance, qu'entre  les  enfants  du  grevé,  l'aîné  ne  prendra  dans 
les  biens  substitués,  aucunes  prérogatives  d'aînesse  :  qu'entre 
les  collatéraux  du  grevé,  les  mâles  ne  seront  point  préférés 
aux  filles,  dans  les  biens  féodaux;  les  parents  du  double  lien 
ne  seront  pas  préférés  à  ceux  du  simple  lien ,  parce  qu'il  y  a 
même  raison  de  décider  pour  ces  cas  et  pour  celui  de  la  repré- 
sentation ,  qu'on  ne  doit  considérer  que  la  seule  proximité 
du  degré,  sans  avoir  égard  à  l'ordre  établi  pour  les  succes- 
sions ab  intestat^  puisque  les  successions  par  substitution 
sont  entièrement  contraires  aux  successions  légitimes;  ce 
qui  a  été  établi  à  l'égard  des  unes,  ne  peut  avoir  d'application 
à  l'égard  des  autres. 

Il  reste  une  question  touchant  ceux  qui  doivent  recueillir 
la  substitution  à  laquelle  la  famille  a  été  appelée  :  si  l'auteur 
de  la  substitution,  en  appelant  la  famille  à  la  substitution, 
a  déclaré  qu'ils  vouloient  que  les  mâles  fussent  préférés  aux 
filles  ,  cette  préférence  doit-elle  s'entendre  seulement  en 
proximité  de  degré?  Je  le  penserois  assez,  à  moins  qu'il  n'y 
eût  des  circonstances  qui  donnassent  lieu  de  présumer  au- 
trement. 

§.  II.  De  la  substitution  de  celui  de  la  famille  que  le  grevé  a  choisi. 

Quelquefois  l'auteur  de  la  substitution,  en  substituant  â 
quelqu'un  ses  enfants  ou  sa  famille  après  son  décès,  lui  per- 
met de  choisir  celui  des  enfants  ou  de  la  famille  à  qui  il  res- 
tituera les  biens  compris  en  la  substitution. 

Comme,  par  exemple,  si  un  testateur  s'est  exprimé  ainsi  : 
je  fais  Pierre,  mon  neveu,  légataire  universel  de  mes  biens,  et  je 
lui  substitue ,  après  son  décès  3  celui  de  la  famille  qu'il  aura 
choisi. 
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On  demande  si  cette  faculté  de  choix  est  censée  exprimée 
par  ces  termes,  ou  à  l'un  d'eux,  qui  fie  trouvent  dans  l'espèce 
de  la  loi  ci-après  citée.  Papinien  décide  que  non ,  et  qu'ils 
signifient  seulement  que  s'il  n'en  n'en  reste  qu'un,  il  re- 
cueillera seul  la  substitution.  La  substitution  avoit  été  faite 
en  ces  termes  :  Fcto  de  te  uxor  carissima,  uti,  cum  morieris  9 
hœr  éditai  cm  meam  restituas  filiis  mets,  vel  uni  eorum,  velnepo- 
îîbks  meis  ,  cui  volueris,  vel  cognâtes  mets  ,  si  eut  voies  3  ex  lolâ 
cognai  ion  e  m  cet 

Papinien  décide  que  le  choix  n'est  accordé  qu'à  l'égard  des 
petits-enfants;  et  des  collatéraux, à  défaut  de  petits-enfants  y 
et  non  des  enfants.  Inter  fiiios  respondi  subslitulionem  fidei- 
commissi  factenn  videri.  Circa  nepotes,  autem  et  cœteros  cognalos  , 
facultatem  eligendi  datant.  Ex  cœteris  autem  cognatis ,  si  nepotes 
super essent ,  non  recle  mulierem  electuram ,  propter  gradâs  fidei- 
commissi  prœscriptos  ,  déficiente  verô  gradu  nepotum  ;  ex  co- 
gnatis  ,  qttam  velit ,  personam  eligi  posse,  L.  5^,  §.  a,  IF.  ad 
set.  trebelL 

La  différence  entre  la  substitution  et  la  faculté  de  choix  , 
et  celle  par  laquelle  on  substitue  simplement  la  famille,  est 
que  lorsque  le  grevé,  en  conséquence  de  la  faculté  de  choisir 
qui  lui  est  accordée  ,  a  déclaré  son  choix  en  faveur  de  quel- 
qu'un de  la  famille,  la  substitution  ne  sera  ouverte  par  son 
décès,  qu'au  profit  de  celui  ou  ceux  qu'il  aura  choisis  ;  au 
lieu  que  si  on  eût  simplement  substitué  ïa  famille,  sans  ac- 
corder ce  choix,  la  substitution  auroit  été  ouverte  au  profit 
de  tous  ceux  de  la  famille  qui  se  seroient  trouvés  les  plus 
proches  parents  du  grevé,  lors  de  l'ouverture. 

Le  choix  que  le  grevé  fait,  selon  la  faculté  qui  lui  est  ac- 
cordée ,  d'une  personne  de  la  famille,  n'est  point  une  dis- 
position qu'il  fasse  envers  cette  personne  qu'il  choisit;  c'est 
un  pur  choix  :  c'est  pourquoi  la  personne  qu'il  a  choisie  , 
qui,  en  vertu  de  ce  choix,  recueille  la  substitution  ?  n'est 
point  du  tout  censée  tenir  les  biens  compris  en  la  substitu- 
tion ,  de  celui  qui  l'a  choisie  ;  mais  elle  est  censée  les  tenir 
de  l'auteur  de  la  substitution. 

C'est  pourquoi  le  grevé  qui  a  fait  ce  choix,  ne  peut  pas, 
pour  raison  de  ce  seul  choix,  imposer  aucune  charge  à  la 
personne  qu'il  a  choisie;  car,  en  la  choisissant,  il  n'a  pro- 
prement exercé  aucune  libéralité  envers  elle  ,  il  ne  lui  a 
donné  rien  du  sien.  Non  enhn  facilitas  necessariœ  electionis , 
propriœ  liber alitatis  beneficiitm  est  :  quidest  enim  quoddc  suo  tt— 
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dmiar  reliquisse  qui  quod  rôlinquit  omnbnodô  roldere  deùult 
L.  67,  §.  1,  ff.  ^  a. 

Ce  ohoîx  n'étant  point  une  disposition  que  le  grevé  fasse 
cîe  ses  biens  envers  la  personne  qui  Ta  choisie ,  il  peut  le 
faire  par  quelqu'acte  que  ce  soit ,  pourvu  que  ce  soit  par 
écrit. 

Si  le  grevé  avoit  fait  un  legs  ou  une  donation  des  biens 
sujets  à  cette  substitution,  à  quelqu'un  delà  famille,  cet 
acte  vauclroit,  non  comme  un  legs,  ni  comme  donation 
(  si  ce  n'est  jusqu'au  temps  de  l'ouverture  de  la  substitu- 
tion )  ,  mais  comme  renfermant  le  choix  dont  on  lui  avoit 
laissé  la  faculté;  et  la  personne  à  qui  il  les  auroit  ainsi  lé- 
gués ou  donnés  ,  tiendroit ,  depuis  l'ouverture  de  la  substi- 
tution ,  ces  biens  ,  non  de  celui  qui  les  auroit  ainsi  légués  ou 
donnés  ,  mais  de  Fauteur  de  la  substitution.  r 

Ce  choix  peut  même  être  contenu  dans  un  legs  universel 
fait  par  le  grevé  ,  à  quelqu'un  de  la  famille,  lequel  legs  uni- 
versel ne  vaudra  comme  legs  ,  que  par  rapport  aux  biens 
libres  que  le  grevé  pouvoit  avoir  d'ailleurs  que  de  la  substi- 
tution ;  maïs,  par  rapport  à  ceux  compris  en  la  substitution, 
il  ne  vaudra  que  comme  un  acte  (renfermant  le  choix  dont  la 
faculté  lui  avoit  été  accordée  par  rapport  auxdits  biens. 

Ce  legs  universel  ne  sera  néanmoins  censé  renfermer  le 
choix  de  la  personne  du  légataire  universel^  par  rapport  aux 
Liens  substitués ,  qu'autant  que  le  testateur  n'auroit  pas 
disposé  desdits  biens  envers  d'autres,  par  des  dispositions 
particulières, 

Comme  c'est  la  substitution  qui  est  le  titre  de  la  personne 
de  la  famille  que  le  grevé  a  choisie  ,  il  suit  de  là  qu'il  faut 
que  cette  personne  existe ,  et  soit  capable  de  recueillir  la 
substitution  au  temps  de  son  ouverture. 

C'est  pourquoi,  si  quelqu'un  m'a  substitué  après  mon  dé- 
I  cès ,  pour  un  certain  héritage ,  celui  de  la  famille  que  je 
choisirois  ,  et  que  je  l'aie  donné  entre  vifs  à  une  personne 
de  3a  famille ,  si  cette  personne  me  prédécède  ,  ou  perd  l'é- 
tat civil  de  telle  manière  que  lors  de  mon  décès  qui  donne 
ouverture  à  la  substitution  ,  elle  n'existe  pins ,  ou  soit  inca- 
pable de  la  recueillir  ,  le  choix  que  j'ai  fait  de  cette  per- 
sonne ,  par  la  donation  que  je  lui  ai  faite,  demeure  caduc, 
et  la' substitution  doit  être  recueillie  par  tous  ceux  de  la  fa- 
mille qui  se  trouveront,  lors  de  mon  décès,  être  mes  plus 
proches  parents;  c'est  ce  qui  est  décidé  par  la  loi  77  ,  §.  10, 
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ff.  de  log.  a.  Nam  in  eum  destinatio  dirigi  pôles l ,  qui  fideU 
commissum  inter  cœteros  habit ur us  est ,  r&motâ  mains  elec- 
tione. 

Un  mineur  à  qui  on  a  substitué  celui  de  sa  famille  qu'il 
choisiroit,  n'a  pas  besoin  ,  pour  faire  ce  choix,  de  l'autorité 
de  son  tuteur,  car  il  ne  peut  se  préjudicier  par  ce  choix;  il 
n'aliène  ni  ne  contracte  :  je  ne  pense  pas  même  qu'une  femme 
mariée,  en  pareil  cas  ,  ait  besoin  ,  pour  faire  ce  choix,  de 
l'autorisation  de  son  mari ,  car  cette  autorisation  est  requise 
pour  les  faits  qui  peuvent  la  concerner  pour  aliéner,  ou 
même  pour  acquérir ,  pour  s'obliger  ou  obliger  les  autres; 
mais  ce  choix  est  un  pur  fait  qui ,  en  quelque  façon  ,  ne  la 
concerne  pas. 

Celui  à  qui  on  a  substitué  celui  de  la  famille  qu'il  choisi- 
roit,  ne  peut  plus  le  faire  ,  s'il  vient  à  perdre  l'état  civil 
avant  que  de  l'avoir  fait  ;  car,  par  sa  mort  civile,  la  substi- 
tution a  été  ouverte  à  tous  ses  plus  proches  parents  :  le  droit 
leur  étant  acquis,  il  ne  peut  plus  y  avoir  lieu  au  choix.  Nous 
ne  suivons  pas  la  maxime  du  droit  romain,  caria  loi  77, 
§.  4  9  ff-  de  kg.  1.  Electionetn  non  esse  pœnâ  peremptam 
plaçait . 

Lorsque  celui  qui  étoit  grevé  d'une  substitution  après  son 
décès,  envers  celui  de  la  famille  qu'il  choisiroit,  est  mort 
sans  avoir  fait  ce  choix  ,  ou  que  celui  qu'il  a  fait  est  de- 
meuré caduc ,  par  le  prédécès  ou  l'incapacité  de  la  personne 
qu'il  avoit  choisie,  il  semble  que,  n'ayant  point  usé  du  choix 
qui  lui  a  été  accordé,  conséquemment  la  substitution  doit 
en  ce  sens  être  ouverte  à  tous  ceux  de  la  famille  qui  se  trou» 
vent  les  plus  proches  parents  du  degré  ;  comme  si  la  famille 
eût  été  simplement  appelée  à  la  substitution  ,  sans  donner 
aucun  choix  au  grevé;  c'est  la  décision  de  Papinien,  en  la 
loi  67  ,  §.  7,  ff.  de  leg.  2.  Defuncto  eo  priusquàtn  eligat,  pètent 
omnes.  Mais  ,  dans  notre  jurisprudence  ,  on  présume  facile- 
ment ,  selon  les  circonstances,  sur-tout  dans  les  anciennes 
maisons  ,  que  le  droit  que  lui  avoit  donné  le  testateur  ,  de 
choisir  une  personne  de  la  famille,  à  qui  les  biens  compris 
dans  la  substitution  seroient  restitués,  et  l'auteur  de  la 
substitution  ayant  eu  principalement  en  vue  qu'ils  ne  fussent 
pas  divisés,  on  puisse  admettre  quelquefois  l'aîné  seul ,  à 
l'exclusion  des  autres,  à  recueillir  tous  les  biens  compris 
dans  la  substitution.  Il  y  a  ,  au  sixième  volume  du  Journal, 
un  arrêt  du  i3  juillet  1712  ,  qui  ,  à  défaut  de  choix,  et  n'y 
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ayant  point  d'enfants  mâles,  a  admis  la  fille  aînée  à  recueillir 
seule  la  substitution. 

ARTICLE  III* 
De  la  substitution  qui  résulte  de  la  défense  d'aliéner. 

Nous  avons  vu  que  la  défense  d'aliéner  hors  de  la  famille , 
rcnfermojt  quelquefois  une  substitution  fidéiconimissaire 
tacite  ;  il  faut  examiner,  à  l'égard  de  cette  espèce  particu- 
lière de  substitution,  i°  quelles  défenses  d'aliéner  renfer- 
ment une  substitution,  et  dans  quels  actes  ? 

2°  Quelles  espèces  de  substitutions  renferment  la  défense 
d'aliéner  hors  de  la  famille  ? 

5°  Quelles  espèces  d'aliénations  donnent  ouverture  à  cette 
Substitution  ? 

4°  Quelles  personnes  sont  appelées  à  la  substitution  résul- 
tante de  la  défense  d'aliéner  hors  de  la  famille. 

§,  I.  Quelles  espèces  de  défenses  d'aliéner  renferment  une  substitution^ 
et  dans  quels  actes? 

La  défense  d'aliéner,  portée  par  un  testament,  ne  ren- 
ferme une  substitution  que  lorsqu'il  paroît  par  le  testament , 
que  c'est  en  faveur  de  quelque  autre  que  celui  à  qui  la  dé- 
fense est  faite,  que  le  testateur  l'a  faite.  Par  exemple,  s'il  est 
dit  :  Je  défends  à  mon  fils  d'aliéner  les  biens  que  je  lai  laisse  * 
afin  qu'ils  soient  conservés  à  ma  postérité;  ou  même  s'il  est  dit: 
Je  lègue  à  un  tel  mes  biens  9  qu  'il  ne  pourra  aliéner  hors  de  la 
famille  :  dans  ces  cas ,  la  défense  d'aliéner  renferme  une 
substitution  au  profit  de  la  postérité  du  testateur,  ou  au 
profit  de  la  famille  du  légataire  ;  car  le  testateur  a  suffisam- 
ment exprimé  que  c'est,  ou  en  faveur  de  la  famille  du  léga- 
taire, ou  en  faveur  de  sa  postérité,  qu'il  faisoit  cette  défense. 

Si,  au  contraire,  le  testateur  s'est  expliqué  ainsi  :  Je  lègue 
à  un  tel  mes  biens,  que  je  lui  défends  d'aliéner,  cette  défense  ne 
renfermera  aucun  fidéicornmis  ;  car,  étant  incertain  si  c'est 
seulement  en  faveur  de  son  légataire  qu'il  lui  a  fait  celte 
défense,  pour  l'avertir  de  ne  pas  dissiper  ce  qu'il  lui  laisse, 
ou  si  c'est  en  faveur  de  quelque  autre,  auquel  il  auroit  voulu 
substituer  ses  biens,  au  cas  que  le  légataire  les  aliéneroit, 
on  ne  peut  tirer  de  cette  défense  aucune  conséquence  né- 
cessaire que  le  testateur  ait  voulu  ,  par  cette  défense,  substi- 
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tuer  ses  btens  à  quelqu'un  ,  puisqu'on  peut  interpréter 
autrement,  d'une  manière  plausible,  la  défense  qu'il  a  faîte 
à  son  légataire,  en  la  regardant  comme  un  simple  avertis- 
sement qu'il  lui  donne  pour  son  simple  intérêt  ;  et,  par  con- 
séquent, suivant  la  règle  que  nous  avons  établie  ci-dessus, 
on  ne  doit  pas,  en  ce  cas,  induire  une  substitution  de  la 
prohibition  d'aliéner  faite  au  légataire;  et  elle  ne  doit  passer 
que  pour  un  simple  avertissement,  un  simple  conseil,  nu- 
dam  consilium,  nudum  prœceptum.  C'est  ce  que  nous  appre- 
nons de  la  loi  1 i4>  §•  *4>  ff-  de  leg.  1. 

Il  n'est  pas  néanmoins  toujours  nécessaire,  pour  que  la 
défense  d'aliéner  renferme  une  substitution  fidéicommis- 
saire,  que  le  testateur  ait  exprimé  en  faveur  de  qui  il  faî- 
soit  cette  défense,  pourvu  qu'on  puisse  connoître  d'ailleurs, 
en  faveur  de  qui  il  l'a  voulu  faire  :  comme  dans  l'espèce  de  la 
loi  74,  ff.  ad  set.  trebelL  9  où  un  père  s'étoit  ainsi  exprimé  à 
l'égard  de  sa  fille  :  *  Je  vous  recommande  de  ne  point  dis- 
»  poser,  par  testament,  des  biens  que  je  vous  laisse,  tant 
»que  vous  n'aurez  point  d'enfants.  »  Mando  tibi  non  testari, 
donec  liberi  tibi  sint.  L'empereur  Sévère  décida  que  ces  termes 
renîermoient  une  substitution  fidéicommissaire  au  profit  des 
collatéraux  de  cette  fille,  faite  sous  condition  qu'elle  n'au~ 
roit  point  d'enfants.  Pronuntiavit  imper ator  fideicommissum 
ex  hàc  script  ara  deberi.  La  raison  est  que,  quoique  le  testa- 
teur n'ait  pas,  dans  cette  espèce,  exprimé  en  faveur  de  quî 
il  défendoit  à  sa  fille,  de  disposer  par  testament,  néanmoins 
il  est  visible  que  c'étoit  en  faveur  des  parents  de  sa  famille 
les  plus  prochains  à  succéder,  qu'il  faisoit  cette  défense, 
puisqu'il  la  faisoit  seulement  pour  le  cas  auquel  la  fille  n'au- 
roit  point  d'enfants ,  et  par  conséquent  pour  le  cas  auquel 
les  collatéraux  de  sa  fille  auroient  intérêt  que  cette  fille  ne 
fît  point  de  testament. 

Il  y  a  même  lieu  de  soutenir  qu'en  général,  la  simple 
défense  de  tester,  faite  par  le  testateur  à  son  héritier  ou  lé- 
gataire, renferme  une  substitution  en  faveur  des  plu9  pro- 
ches parents  de  cet  héritier  ou  légataire,  de  ce  qui  se  trou- 
vera rester  des  biens  du  testateur,  à  cet  héritier  ou  légataire, 
lors  de  sa  mort,  et  qu'en  cela  la  défense  de  tester  diffère  de 
la  simple  défense  d'aliéner.  La  raison  de  différence  est  sen- 
sible :  dans  la  défense  d'aliéner,  que  le  testateur  a  faite  à 
son  héritier,  il  peut  n'avoir  eu  en  vue  que  l'intérêt  de  son 
héritier  ;  on  ne  peut  donc  pas  en  conclure  qu'il  ait  voulu 
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faire  une  substitution  :  mais  la  défense  de  tester  ne  peut 
concerner  l'intérêt  de  celui  à  qui  on  fait  cette  défense,  elle 
ne  peut  concerner  que  celui  de  ses  parents  ;  on  en  doit  donc 
conclure  qu'elle  renferme  une  substitution  au  profit  desdits 
parents.  La  loi  77,  §.  24  >  prin>  ff.  de  leg.  2,  paroît  contraire 
à  cette  décision  :  dans  l'espèce  de  cette  loi,  le  testateur  s'é- 
toit  exprimé  ainsi  :  Mando  filioz  meœ3  pro  satute  sollicitus 

ipsius,  ut,  quoad  liber  os  tollat  9  testament um  non  faciat  

Il  y  est ,  à  la  vérité ,  décidé  que  cette  défense  de  tester  ne  ren- 
ferme aucun  fidéicommis  :  la  réponse  est,  que  le  testateur, 
par  ces  termes,  pro  sainte  ipslus  sollicitas,  avoit  manifeste- 
ment déclaré  que  c'étoit  pour  l'intérêt  de  sa  fille  qu'il  lui 
faisoit  cette  défense  de  tester,  de  peur  que  l'héritier  qu'elle 
institueroit  n'attentât  à  sa  vie,  pour  avoir  plus  tôt  son  bien; 
ce  qui  étoit  assez  commun  chez  les  Romains,  ainsi  que  la 
suite  de  la  loi  que  nous  avons  citée  l'exprime  clairement  :  Jtà 
enim  poterit  sine  periculo  vivere.  Mais,  parmi  nous,  les  testa- 
ments sont  secrets,  et  on  n'a  pas  vu  d'exemples  de  pareils 
attentats.  Cette  loi  ne  peut  dono  y  recevoir  d'application.  Il 
faut  pourtant  convenir  que  la  question  souffre  difficulté. 

La  simple  défense  d'aliéner,  lorsque  le  testateur  n'a  pas 
témoigné  en  faveur  de  qui  il  faisoit  cette  défense,  ne  passe, 
à  la  vérité,  que  pour  un  simple  avis,  nudum  prœceptum ,  au- 
quel celui  à  qui  la  défense  est  faite  peut  impunément  ne  pas 
déférer;  mais  si  le  testateur  avoit  fait  cette  défense  au  léga- 
taire, à  peine  de  nullité  du  legs  qu'il  lui  faisoit,  en  ce  cas 
le  legs  seroit  fait  sous  une  condition  résolutoire  en  cas  d'a- 
liénation, qui  donneroit  aux  héritiers  du  testateur,  en  ce 
cas ,  une  action  en  répétition  de  la  chose  léguée. 

La  défense  d'aliéner  hors  de  la  famille  ,  dans  une  donation 
entre  vifs,  renferme~t-elle  une  substitution  au  profit  de  la 
famille  ,  comme  elle  la  renfermeroit,  si  elle  étoit  portée  par 
un  testament?  Ricard,  après  Bartole,  pense  que  la  même 
raison  qui  fait  conclure  dans  les  testaments,  que  le  testateur 
a  voulu,  par  cette  défense,  faire  une  substitution  à  la  fa- 
mille, doit  faire  conclure  que,  dans  l'acte  de  donation,  telle 
a  été  l'intention  des  parties  contractantes. 

§.  II.  Quelles  espèces  de  substitutions  renferme  la  défense  d'aliéner 
hors  la  famille  ? 

La  défense  qu'un  testateur  fait  à  son  héritier,  d'aliéner 
hors  la  famille ,  et  autres  semblables  défenses  d'aliéner,  ren- 
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ferment  une  substitution  faite  au  profit  de  la  famille  \  hous 
la  condition  que  l'héritier  à  qui  la  défense  est  fafte ,  aliène- 
roit  hors  la  famille  ,  les  biens  ,  contre  la  défense  qui  lui  a 
été  faite.  Ce  n'est  que  cette  aliénation  qu'il  en  feroit ,  qui 
peut  donner  -ouverture  à  la  substitution,  et  il  en  peut  vala- 
blement disposer  au  profit  de  telle  famille  que  bon  lui  sem- 
blera :  /.  4?  cod.  de  fideicommiss. 

Il  en  seroit  autrement ,  s'il  y  avoit  une  substitution  ex- 
presse au  profit  de  la  famille ,  quoiqu'accompagnée  d'une 
défense  d'aliéner. 

En  cela,  cette  substitution  diffère  de  celle  par  laquelle  on 
substitue  à  quelqu'un  ,  après  son  décès  ,  celui  de  la  famille 
qu'il  a  choisi.  Celui  qui  est  grevé  d'une  telle  substitution,  ne 
peut ,  comme  nous  l'avons  vu  à  la  section  précédente  ,  dis- 
poser proprement,  même  envers  une  personne  de  la  famille, 
des  biens  substitués  ;  et,  s'il  le  fait,  cette  disposition  ne  vau- 
dra que  comme  un  choix  qu'il  fera  de  cette  personne  ,  qui 
tiendra  les  biens  qu'il  lui  a  donnés  ou  légués,  non  de  lui, 
mais  de  l'auteur  de  la  substitution.  Au  contraire,  celui  à  qui 
on  a  fait  défense  d'aliéner  hors  la  famille,  peut  valablement 
disposer  envers  une  personne  de  la  famille  ,  des  biens  qu'on 
lui  a  défendu  d'aliéner  hors  la  famille  ;  la  personne  de  la 
famille  envers  qui  il  en  dispose ,  les  tient  véritablement  de 
lui.  La  raison  est ,  qu'il  ne  résulte  de  cette  défense  d'alié- 
ner,  aucune  substitution  ,  sinon  pour  le  cas  auquel  celui  à 
qui  cette  défense  est  faite,  aiiéneroit  hors  la  famille.  Cette 
différence  est  remarquée  en  la  loi  57  ,  §.  5,  ff.  de  leg.  2. 

§.  III.  Quelles  aliénations  donnent  ouverture  à  cette  substitution? 

Lorsque  le  testateur  a  défendu  à  son  héritier  ou  à  son  lé- 
gataire ,  d'aliéner  hors  de  la  famille  les  biens  qu'il  lui  a 
laissés  ,  il  y  a  ouverture  de  substitution  lorsqu'il  les  aliène  à 
quelque  titre  que  ce  soit.  Il  n'importe  que  ce  soit  à  titre  oné- 
reux, comme  s'il  les  vend,  s'il  les  échange  ;  ou,  à  titre  gra- 
tuit ,  il  n'importe  que  ce  soit  entre  vifs  ou  par  testament,  ni 
que  ce  soit  à  titre  singulier  ou  à  titre  universel;  c'est  pour- 
quoi,  si  celui  à  qui  cette  défense  a  été  faite,  fait  un  legs 
universel  de  ses  biens  ,  sans  en  excepter  ceux  qu'on  lui  avoit 
défendu  d'aliéner,  ce  legs  universel,  qui  renferme  les  biens 
dont  l'aliénation  lui  étoit  interdite,  est  regardé  comme  une 
aliénation  qui  donne  ouverture  à  la  substitution  :  c'est  ce 
qui  est  décidé  par  la  loi  69  ,  §.  3  3  ff.  deJeg.  2.  Fralre  hecrede 
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s» vtcf cita  petit  ne  domus  alienaretur  9  sed  in  familiâ  relinqueretur. 
Si  mm  paruerit  liœres  voluntati  9  sed  domam  alienaverit 9  vel  in- 
tereâ  hœrede  instituto  decesserit a  omnes  fideicommissum  pètent^ 
qui  in  familiâ  fuerunt. 

S*  la  défense  d'aliéner  n'étoit  pa9  en  termes  indéfinis , 
mais  que  le  testateur  eût  défendu  à  son  héritier  ou  légataire 
universel ,  d'aliéner  durant  sa  vie ,  hors  la  famille ,  les  biens 
qu'il  lui  laisse,  il  n'y  auroit  que  les  aliénations  faites  par  des 
actes  entre  vifs ,  qui  donneroient  ouverture  à  la  substitution , 
qui  résulte  de  cette  défense;  les  dispositions  testamentaires- 
kY  donneroient  pas  ouverture ,  car  elles  ne  sont  pas  com- 
prises dans  la  défense  que  le  testateur  a  faite  à  son  héritier, 
d'aliéner  durant  sa  vie,  puisque  celui  qui  dispose  par  testa- 
ment,  n'aliène  qu'après  sa  mort.  C'est  la  décision  de  la 
loi  58,  §.  5,  fF.  de  leg.  5.  Fundum  à  filio  9  quoad  vixerit 9 
relait  venundari  9  donari  9  pignerari 9  et  hœcverba  adjecit  :  qaod 
si  adversus  voluntatem  meam  facere  voluerit 9  fundum  titianum  ad 
fiseian  pertinere.  Itàenim  fiet9  ut  f un  dus  titianus  de  nomine  ves- 
ir&  nunquàm  exeat.  Quœsitum  est,  cùm  vivus  filius  eum  fundum 
seeundùm  voluntatem  patris  retinuerit  ;  an  defuneto  eo9  non  ad 
hœredes  scriptos  à  filio ;  sed  ad  eos9  qui  de  familiâ  s uni 9  perti- 
nent? Respondit 9  hoc  est  voluntate  defuncti  colligi  posse  ;  fiUum9 
qiwad  viveret 9  alienare  vel  pignerare  non  posse;  testamenti  autem 
faclionem  in  eo  fundo  in  extraneos  etiam  hœredes  habiturum. 

Si  celui  à  qui  il  a  voit  été  défendu  d'aliéner  durant  sa  vie, 
hors  la  famille ,  a  contracté  durant  sa  vie ,  des  dettes  pour 
lesquelles  les  biens  qu'on  lui  a  défendu  d'aliéner,  ont  été 
décrétés  et  vendus  après  sa  mort,  il  y  aura  ouverture  à  la 
substitution  ;  car,  quoique  la  vente  n'en  ait  pu  être  consom- 
mée pendant  sa  vie ,  on  peut  dire  qu'il  les  a  aliénés  durant  sa 
vie,  en  contractant,  durant  ce  temps,  les  hypothèques  pour 
lesquelles  ils  ont  été  vendus  ;  d'autant  plus  qxx'alienationis 
nomine  venit  hypotheca. 

La  défense  de  vendre  ne  doit  pas  s'étendre  à  la  donation, 
necviee  versa  ;  c'est  pourquoi ,  si  un  testateur  a  légué  à  quel- 
qu'un ses  biens  ou  certains  héritages,  à  la  charge  de  ne 
les  point  vendre  hors  la  famille,  la  donation  qu'il  en  fera  à 
un  étranger  ,  ne  donnera  pas  ouverture  à  la  substitution. 

De  quelque  manière  que  soit  conçue  la  défense  d'aliéner, 
elle  ne  peut  comprendre  les  aliénations  nécessaires;  c'est 
pourquoi,  si  celui  à  qui  cette  défense  est  faite,  reçoit  le  rachat 
d\wc  rente,  s'il  est  provoqué  à  licitatiou,  et  que,  sur  cette 
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demande,  l'héritage  dans  lequel  on  lui  laisse  une  part  indi- 
vise, soit  adjugé  à  un  étranger;  s'il  est  forcé  de  vendre  par 
un  arrêt  du  conseil,  pour  quelque  cause  d'utilité  publique; 
si  des  héritages  sont  saisis  ou  vendus  pour  des  hypothèques 
qu'il  n'ait  pas  lui-même  contractées,  mais  qu'ils  l'aient  été, 
soit  par  le  testateur,  soit  par  les  auteurs  du  testateur  :  toutes 
ces  espèces  d'aliénations,  et  autres  semblables,  ne  donne- 
ront aucune  ouverture  à  la  substitution. 

Quand  même  les  héritages  qu'il  m'a  été  défendu  d'aliéner 
hors  la  famille ,  seroient  saisis  et  vendus  pour  des  dettes  que 
j'aurois  moi-même  contractées,  si  je  les  ai  contractées  pour 
acquitter  les  dettes  des  créanciers  du  testateur,  la  vente  sera 
censée  pour  les  dettes  du  testateur,  et  il  ne  demeurera  aucune 
ouverture  à  la  substitution.  Vide  D.  L.  38,  fF.  eod. 

Quand  même  quelques-uns  des  héritages  laissés  à  l'hé- 
ritier, à  la  charge  de  ne  les  point  aliéner  hors  la  famille, 
auroient  été  vendus,  non  sur  une  saisie  réelle,  mais  par  une 
vente  volontaire,  et  de  gré  à  gré,  néanmoins  si  cette  vente 
avoit  été  faite  pour  acquitter  les  dettes  du  testateur,  et  qull 
n'y  eût  pas  dans  sa  succession  de  quoi  les  acquitter  autre- 
ment que  par  cette  vente,  elle  devroit  encore  passer  pour 
exceptée  de  la  défense  d'aliéner,  et  ne  donneroit  point  ouver- 
ture à  la  substitution;  car  le  testateur,  en  défendant  d'aliéner, 
n'a  pu  ni  voulu  empêcher  qu'on  aliénât  ce  qui  seroit  néces- 
saire pour  l'acquittement  de  ses  dettes*.  C'est  encore  la  déci- 
sion de  la  loi  58,  ci-dessus  citée. 

Il  n'y  a  pas  ouverture  à  la  substitution  qui  résulte  de  la 
défense  qu'un  testateur  a  faite,  d'aliéner  ses  biens  hors  de 
la  famille,  lorsque  le  légataire  à  qui  ils  ont  été  légués  à  celte 
charge,  les  transmet  dans  sa  succession,  ab  intestat,  à  des 
héritiers  qui  ne  sont  point  de  la  famille  du  testateur  qui  les 
lui  avoit  légués;  car  il  ne  les  a  point  aliénés,  en  les  laissant 
dans  sa  succession,  ab  intestat;  c'est  la  loi  qui  les  aliène. 
C'est  la  décision  précise  de  la  loi  77,  §.  28,  fF.  de  leg.  2. 
Dans  l'espèce  d'un  legs  fait  sous  la  clause  ne  de  nomine  exiret, 
le  jurisconsulte  décide  que  le  fils  de  l'un  des  légataires,  ayant 
recueilli,  dans  la  succession  ,  ab  intestat ,  de  sa  mère,  la  part 
qu'elle  avoit  dans  les  choses  léguées,  pouvoit  la  retenir, 
quoiqu'il  ne  fût  plus  du  nom  du  testateur,  et  qu'il  n'y  avoit 
pas  ouverture  à  la  substitution  résultante  de  cette  clause  ne 
de  nomine  exir et.  La  loi  88,  §.  16,  fF.  de  leg.  2,  n'est  point, 
contraire,  à  cette  décision;  car,  dans  l'espèce  de  cette  loi,  il 
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n'y  avoitpas  une  simple  défense  d'aliéner  hors  la  famille, 
mais  une  substitution  expresse  au  profit  des  sœurs  de  l'héri- 
tier, par  ces  termes  :  Habes  filios  sororum  tuarum ,  quibus 

rciiîiquas. 

Lorsque  l'héritier  oti  légataire  à  qui  il  a  été  défendu  d'a- 
liéner hors  la  famille,  n'a  vendu  à  un  étranger,  qu'après 
avoir  sommé  tous  ceux  de  la  famille  d'acheter,  et  qu'ils  en 
ont  été  tous  refusants,  Ricard,  suivant  l'opinion  de  plusieurs 
docteurs,  décide  qu'il  n'y  a  pas  ouverture  à  la  substitution  au 
profit  de  la  famille,  n'ayant  tenu  qu'à  elle  d'acheter  l'héritage. 
J'aurois  delà  peine  à  être  de  cet  avis,  la  défense  d'aliéner 
hors  de  la  famille  ne  signifie  pas  que  celui  à  qui  cette  dé- 
fense est  faite  sera  obligé,  quand  il  voudra  aliéner,  de  pré- 
férer ceux  de  la  famille,  mais  elle  signifie  qu'il  ne  pourra 
aliéner  sans  donner  ouverture  à  la  substitution. 

§.  IV.  Quelles  personnes  sont  appelées  à  la  substitution  résultante  de 
la  défense  d'aliéner  hors  de  la  familie  ? 

Ce  sont  les  personnes  de  la  famille  qui  se  trouvent  les  plus 
proche  lors  de  l'aliénation ,  qu  i  donnent  ouverture  à  la  sub- 
stitution, qui  doivent  la  recueillir. 

Ceux  qui  auroient  eux-mêmes  aliéné  leurs  portions  contre 
la  défense  du  testateur,  ne  sont  pas  admis  à  recueillir  la  sub- 
stitution des  portions  de  leurs  colégataires,  qui  seroient 
aliénées  en  même  temps  ou  depuis  la  leur;  elles  doivent 
appartenir  eu  entier  à  ceux  qui  n'ont  point  contrevenu  au 
testament  :  /.  77,  §.  27,  ff.  de  lèg.  2. 

Mais,  si,  après  avoir  recueilli  les  portions  de  mes  coléga- 
taires qui  ont  aliéné  leurs  portions  les  premiers,  je  viens  moi- 
même  à  contrevenir  au  testament,  en  aliénant  ma  part,  je 
ne  laisserai  pas  de  conserver  l'émolument  de  la  substitution 
que  j'ai  recueillie.  D.  §.  27. 
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SECTION  IV. 

Des  personnes  qui  peuvent  faire  des  substitutions;  de  eelles  qui  y 
peuvent  être  appelées,  ou  en  peuvent  être  grevées;  quand  et  jusqu'à 
quelle  concurrence?  Et  des  choses  qui  en  peuvent  être  l'objet. 

ARTICLE  PREMIER. 

Des  personnes  qui  peuvent  faire  des  substitutions;  de  celles  qui  peuvent 
xy  être  appelées;  ou  de  celles  qui  en  peuvent  être  grevées;  quand  et 
jusqu'à  quelle  concurrence. 

§.  I.  Des  personnes  qui  peuvent  faire  des  substitutions. 

Les  substitutions  sont  ou  testamentaires;,  ou  font  partie 
d'un  acte  entre  vifs,  tel  qu'un  contrat  de  mariage,  ou  une 
donation,  comme  nous  l'avons  vu  ci-dessus. 

Celles  qui  sont  testamentaires  ,  peuvent,  être  faites  par 
toutes  les  personnes  qui  sont  capables  de  tester,  et  non  par 
d'autres  :  voyez,  à  cet  égard,  notre  Traité  des  testaments. 

Celles  qui  font  partie  d'un  acte  entre  vifs,  peuvent  être 
faites  par  tous  ceux  qui  sont  capables  de  donner  entre  vifs, 
et  non  par  d'autres  :  voyez,  à  cet  égard,  notre  Traité  des 
donations. 

C'est  pourquoi,  si  on  demande  si  un  mineur  qui  a  l'âge 
de  tester,  si  un  aubain,  peuvent  faire  une  substitution,  il 
faut  répondre  :  le  mineur  qui  a  l'âge  de  tester ,  peut  faire 
une  substitution  testamentaire  de  ce  dont  il  lui  est  permis 
de  disposer  par  testament,  puisqu'il  est  capable  de  tester  ; 
mais  il  ne  peut  pas  faire  de  substitution  par  acte  entre  vifs, 
puisqu'il  n'est  pas  capable  de  donner  entre  vifs.  Contra,  un 
aubain  peut  foire  une  substitution  par  acte  entre  vifs,  soit 
par  un  contrat  de  mariage  ,  soit  par  une  donation  entre 
vifs,  puisqu'il  est  capable  de  ces  actes,  mais  il  ne  peut  pas 
faire  de  substitution  testamentaire,  n'étant  pas  capable  de 
tester. 

§.  II.  Des  personnes  qui  peuvent  être  appelées  à  une  substitution. 

On  doit  faire  la  même  distinction.  On  peut  appeler  à  une 
substitution  testamentaire,  toutes  les  personnes  envers  qui 
on  peut  disposer  par  testament,  et  non  d'autres  :  voyez,  pour 
cela,  notre  Traité  des  testaments. 
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Si  la  substitution  est  par  un  acte  entre  vifs ,  on  y  peut  ap- 
peler tous  ceux  à  qui  on  peut  donner  entre  vifs,  et  non  d'au- 
tres :  voyez  notre  Traité  des  donations. 

Par  exempte  :  on  ne  peut  pas  appeler  un  aubain  à  une 
substitution  testamentaire,  parce  qu'il  n'est  pas  capable  de 
recevoir  par  testament;  mais  il  peut  être  appelé  par  une  sub- 
stitution portée  par  une  donation  entre  vifs,  parce  qu'il  n'est 
pas  incapable  d'être  donataire  entre  vifs. 

Contra,  dans  les  coutumes  qui  ne  permettent  pas  aux  mari 
et  femme  de  se  donner  entre  vifs,  et  qui  leur  permettent  de 
se  donner  par  testament,  je  ne  pourrai  pas  faire  une  subs- 
titution au  profit  de  ma  femme  ,  par  une  donation  entre 
vifs  ;  mais  je  pourrai  l'appeler  à  une  substitution  testamen- 
taire. 

Par  la  même  raison,  la  disposition  des  coutumes,  que  nul 
ne  peut  être  héritier  et  légataire ,  a  lieu  à  l'égard  des  substitu- 
tions testamentaires  ,  qui  ne  diffèrent  pas  des  legs  :  nos 
fidéicommis  en  pays  coutumier  n'étant  proprement  que  des 
legs. 

Celui  qui  s'est  porté  héritier  du  testateur,  ne  peut  donc 
pas  recueillir  la  substitution  testamentaire  de  la  portion  de 
quelqu'un  de  ses  cohéritiers,  à  laquelle  il  auroit  été  appelé; 
car  il  seroit  héritier  et  légataire  vis-à-vis  de  son  cohéritier  ;  ce 
que  les  coutumes  ne  permettent  pas. 

Cette  décision  a  lieu,  soit  qu'il  y  ait  été  appelé  nommé- 
ment, soit  qu'il  y  ait  été  appelé  collectivement  inter  cœteros. 

Par  exemple  :  une  personne  laisse  trois  frères  pour  ses  hé- 
ritiers; Pierre,  Paul  et  Jean  :  il  charge  Jean  de  rendre  à  sa 
famille  les  biens  qu'il  aura  eus  de  sa  succession  ;  Jean  meurt 
le  premier  sans  enfants  :  Pierre  et  Paul,  ses  frères,  qui  se 
trouvent  les  plus  proches  de  la  famille,  ne  pourront  recueil- 
lir la  substitution;  car ,  ayant  été  héritiers,  ils  ne  peuvent 
être  légataires  de  la  portion  de  leur  cohéritier,  nul  ne  pou- 
vant être  héritier  et  légataire.  La  substitution  sera-t-elle 
déférée  aux  parents  du  degré  ultérieur  ?  Je  ne  le  pense  pas, 
car  ce  n'est  pas  en  faveur  des  parents  du  degré  ultérieur, 
qu'un  héritier  ne  peut  être  légataire;  c'est  en  faveur  de  ses 
cohéritiers ,  c'est  seulement  vis-à-vis  d'eux  qu'il  ne  peut 
l'être  :  cette  disposition  coutumière,  nul  ne  peut  être  héritier 
et  légataire,  n'est  faite  que  pour  maintenir  l'égalité  que  nos 
coutumes  ont  voulu  établir  entre  les  cohériters  ;  c'est  un 
rapport  à  la  masse  commune,  auquel  elle  assujettit  l'héri- 
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lier  :  c'est  pourquoi,  dans  cette  espèce,  Pierre  et  Paul  se 
trouvant  les  plus  proches  de  la  famille,  pour  recueillir  la 
substitution  de  Jean,  à  laquelle  la  famille  a  été  appelée, 
c'est  envers  eux  que  cette  substitution  est  ouverte  ;  mais 
ils  en  confondent  l'effet,  par  le  rapport  qu'ils  sont  obligés  de 
faire  à  Jeau,  ou  quoique  ce  soit  à  sa  succession,  qui  repré- 
sente Jean. 

Si  tous  les  héritiers  étoient  grevés  réciproquement  de 
substitution  à  leur  décès ,  les  uns  envers  les  autres ,  cette 
substitution  seroit-elle  valable?  Les  survivants  qui  se  sont 
portés  héritiers  du  défunt,  pourroient-ils  recueillir  la  substi- 
tution du  premier  décédé?  On  peut  dire,  pour  l'affirmative, 
que  les  dispositions  coutumières,  qui  portent  que  nui  ne 
peut  être  héritier  et  légataire,  n'étant,  comme  nous  l'avons 
observé,  que  pour  conserver  l'égalité  entre  les  cohéritiers  , 
cette  substitution  réciproque  n'est  point  contraire  à  l'esprit 
de  ces  dispositions  coutumières ,  puisqu'étant  tous  égale- 
ment chargés  les  uns  envers  les  autres,  on  ne  peut  pas  dire 
qu'aucun  soit  plus  avantagé  que  l'autre.  Néanmoins,  il  faut 
décider  que  celte  substitution  ne  peut  avoir  d'effet;  l'égalité 
que  nos  coutumes  désirent,  n'est  pas  une  égalité  qui  consiste 
en  des  compensations  d'espérance,  c'est  une  égalité  de  pos- 
session :  elles  ne  veulent  pas  que  l'un  des  héritiers  ait  rien  à 
titre  de  legs ,  de  la  portion  de  l'autre  ;  elles  ne  permettent 
donc  pas  que  les  cohéritiers  survivants  prennent,  en  vertu 
d'une  disposition  testamentaire,  la  portion  de  leurs  cohéri- 
tiers prédécédés.  Tucard  est  de  cet  avis. 

§.  III.  Des  personnes  qui  peuvent  être  grevées  de  substitution. 

Tous  ceux  à  qui  le  testateur  a  laissé  quelque  chose,  par 
quelque  disposition  testamentaire  que  ce  soit ,  soit  à  titre 
d'institution  d'héritier,  dans  les  pays  où  elle  a  lieu,  soit  à 
titre  de  legs  universel  ou  particulier ,  ou  de  substitution,  soit 
universelle,  soit  particulière,  peuvent  être  en  conséquence 
grevés  de  substitution  par  le  testateur. 

Nous  pouvons  même  grever  de  substitution  nos  débiteurs , 
pour  ce  qu'ils  nous  doivent;  car  nous  sommes  censés,  en  ce 
cas,  leur  en  léguer  la  libération,  et ,  en  conséquence  de  ce  legs 
de  libération,  les  charger  de  substitutions.  Leg.  77,  ff.  de  leg, 
1;  1-       §.  3,  ff.  de  leg.  3. 

Nous  pouvons  aussi  grever  de  substitution  nos  héritiers  ab 
intestat;  car  nous  sommes  censés  leur  avoir  laissé,  et  ils  sont 
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censés  tenir  de  nous  tout  ce  que  nous  pouvions  leur  ôter 
par  les  dispositions  que  les  lois  nous  permettoient  de  faire  : 

Sciendum  est  autem ,  eorum  fidei  commit tere  qaem  posse,  ad  quos 
aliquid  perventarum  est  morte  ejus  :  vel  dàm  eis  datur,  vei  dùm 
cis  non  admiltitar  :  1.  1 ,  §.  6 ,  ff.  de  leg.  3. 

Nous  pouvons  grever  de  substitution  même  les  héritiers  de 
ces  personnes,  ou  ceux  qui  doivent  profiter  de*  ce  que  nous  leur 
avons  laissé,  pourvu  que  ce  soit  en  leur  qualité  d'héritiers, 
ou  en  la  qualité  en  laquelle  ils  doivent  profiter  de  ce  que 
nous  avons  laissé. 

Par  exemple,  si  je  m'exprime  ainsi  :  Je  charge  L'héritier  de 
mon  héritier,  derestituer,  trois  ans  après  la  mort  de  mon  héritier,  tes 
biens  de  ma  succession  à  un  tel;  ou  bien,y^  charge  celui  qui  sa 
trouvera  le  mari  de  mon  héritière,  et  en  communauté  de  biens  avec 
elle ,  de  restituer  à  un  tel ,  ce  qui  sera  entré  de  mes  biens  dans  sa 
communauté,  la  substitution  sera  recevable. 

Si  j'avois  grevé  de  substitution ,  en  son  propre  nom,  quel* 
qu'un  à  qui  je  n'ai  rien  laissé,  quoiqu'il  devînt  par  la  suile 
héritier  de  mon  héritier,  ou  mari  commun  de  biens  de  mon 
héritière,  la  substitution  n'en  seroit  pas  moins  nulle,  quo- 
niàm  qui  fortuito  non  judicio  testatoris  consequitur  hœredita- 
tem,  non  débet  onerari  ;  ne  cul  nihil  dederls  s  eum  rogando 
obliges. 

Enfin ,  nous  pouvons  grever  de  substitution  ceux  à  qui 
nous  avons  donné  ou  assuré  quelque  chose,  soit  par  contrat 
de  mariage  ,  soit  à  titre  universel ,  comme  par  une  institu- 
tion ou  substitution  contractuelle, soit  à  titre  particulier,  soit 
même  hors  contrat  de  mariage,  par  donation  entre  vifs. 

Mais,  si  certains  biens  m 'ayant  été  laissés  ou  donnés,  à  la 
charge  de  les  restituer  à  celui  de  la  famille  que  je  choisi- 
rois  ,  j'ai  fait  choix  de  Pierre,  je  ne  peux,  pour  raison  de  ce 
choix,  charger  Pierre  d'aucune  substitution  ;  car ,  par  ce 
choix  ,  je  ne  lui  ai  rien  donné,  comme  nous  l'avons  vu 
ci-dessus. 

fi   IV,  En  quel  temps  pouvons-nous  grever  quelqu'un  de  substitution? 

Il  y  a  à  cet  égard  une  grande  différence  entre  les  substitu- 
tions dont  nous  chargeons  nos  héritiers  ab  intestat,  ou  ceux 
à  qui  nous  avons  laissé  quelque  chose  par  testament,  et 
celles  dont  nous  chargeons  ceux  à  qui  nous  avons  donné  ou 
assuré  quelque  chose,  par  un  contrat  de  mariage,  ou  par 
une  donation  entre  vifs. 
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Celles-ci  fie  peuvent  se  fafre  que  par  le  contrat  de  ma- 
riage ,  qui  contient  la  donation  ou  l'institution  contrac- 
tuelle ,  au  lieu  que  nous  pouvons  toujours,  jusqu'à  la  mort, 
faire  les  autres. 

La  raison  de  différence  est,  que  les  dispositions  par  tes- 
taments étant  par  leur  nature  révocables  ,  nous  ne  pouvons 
les  diminuer,  en  chargeant  de  substitution  ceux  envers  qùf 
nous  en  avons  disposé,  ces  dispositions  n'empêchant  point 
les  biens  dont  nous  avons  disposé ,  d'être  à  nous  ;  ceux 
envers  qui  nousttvons  disposé  de  ces  biens,  n'y  pouvant  ac- 
quérir aucun  droit  qu'après  notre  mort,  n'empêchent  point 
que  nous  n'en  puissions  de  nouveau  disposer  par  des  subs- 
titutions. Au  contraire  ,  la  donation  entre  vifs  étant  par  sa 
nature  irrévocable,  le  donateur  ne  peut  plus,  après  qu'elle 
a  une  fois  reçu  sa  perfection  ,  en  diminuer  l'effet  en  impo- 
sant des  charges  au  donataire  :  la  propriété  de  la  chose  don- 
née ayant  été,  par  ia  donation,  irrévocablement  transférée 
au  donataire,  le  donateur  ne  peut  plus  disposer,  par  des 
substitutions  ,  des  choses  qui  ne  lui  appartiennent  plus. 

La  nouvelle  ordonnance,  art.  i3,  confirme  ces  principes, 
quoiqu'ils  n'eussent  pas  besoin  de  confirmation  ,  étant  pris 
dans  la  nature  même  de  la  chose.  Elle  ordonne  que  les 
biens  donnés  par  contrat  de  mariage  ou  donation  entre  vifs, 
sans  aucune  charge  de  substitution  ,  ne  puissent  en  être  gre- 
vés par  une  disposition  particulière. 

Comme  la  nullité  de  la  substitution  qui  seroit  portée  par 
une  disposition  postérieure,  vient  du  défaut  de  pouvoir  dans 
le  donateur,  de  disposer  des  biens  qui  ont  cessé  d'être  à  lui, 
il  n'importe  qu'elle  soit  expresse  ;  c'est  pourquoi  l'ordon- 
nance, art.  i3,  déclare  qu'elle  sera  nulle,  encore  qu'elle 
comprenne  expressément  les  biens  donnés. 

Il  n'importe  pareillement  que  le  donataire  entre  vifs  soit 
ainsi  grevé  de  substitution,  par  une  disposition  postérieure  à 
la  donation  ,  ni  au  profit  de  qui  la  substitution  est  faite;  c'est 
pourquoi  l'ordonnance,  audit  article,  déclare  nulles  ces 
substitutions  faites  par  une  disposition  postérieure  à  la  do- 
nation entre  vifs,  encore  que  la  donation  ait  été  faite  par  un 
père  à  ses  enfants,  et  qu'elle  soit  faite  en  faveur  des  enfants 
du  donateur  ou  du  donataire  ;  car  un  père  ne  conserve  pas 
plus  de  droit  dans  ce  qu'il  a  donné  à  ses  enfants,  entre  vifs, 
que  dans  ce  qu'il  auroit  donné  à  un  étranger  ;  et,  n'ayant 
plus  de  droit,  il  n'en  peut  autrement  disposer  :  il  ne  le  peut 
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pas  plus  au  profit  des  enfants  de  celui  à  qui  il  l'a  donné,  que 
de  quelque  autre  personne  que  ce  soit 

Il  faut  pourtant  excepter  de  cette  règle  les  donations  qu'un 
père  ,  en  pays  de  droit  écrit,  auroit  faites  à  quelqu'un  de  ses 
enfants  qui  seroit  sous  sa  puissance  ;  ces  donations  ne  sont 
pas  proprement  entre  vifs  ;  elles  ne  se  confirment  que  par  la 
mort  du  père;  elles  ne  transfèrent  point  à  l'enfant  dona- 
taire, une  vraie  propriété  des  choses  données  ;  il  ne  les  tient 
que  comme  appartenantes  à  son  père,  et  dont  le  père  peut, 
par  conséquent,  disposer  par  des  substitutions,  tant  que  son 
fils  demeure  sous  sa  puissance.  L'ordonnance,  art.  18,  en 
fait  l'exception. 

Elle  fait  la  même  exception  à  l'égard  des  donations  entre 
mari  et  femme.  En  pays  de  droit  écrit,  ces  donations  ne  se 
confirment  que  par  la  mort  du  donateur,  et  ne  sont  point, 
jusqu'à  ce  temps,  irrévocables;  d'où  l'on  doit  conclure  que 
le  donateur  peut  toujours  charger  de  substitution  les  biens 
qu'il  a  ahhsi  donnés. 

Lorsqu'une  donation  entre  vifs  est  faite  par  contrat  de 
mariage,  le  donateur  pouvoit,  avant  l'ordonnance,  se  ré- 
server, par  la  donation,  la  faculté  de  grever  de  substitution 
les  biens  par  lui  donnés;  et,  par  conséquent,  les  substitutions 
qu'il  laisoit  depuis  la  donation  ,  par  des  actes  postérieurs, 
èloieiit  valables.  La  raison  est,  que  !a  faveur  des  contrats  de 
mariage  les  rendant  susceptibles  de  toutes  sortes  de  conven- 
tions, les  donations  entre  vifs  qui  y  sont  contenues,  ne  sont 
point  assujetties  aux  règles  ordinaires.  La  règle  donner  et  re- 
tenir i-e  vaut ,  n'y  est  point  observée,  suivant  que  nous  l'avons 
vu  au  Traité  des  donations. 

De  là  il  suit,  qu'il  doit  être  permis  à  celui  qui  donne  par 
contrat  de  mariage,  de  se  réserver,  par  la  donation,  la  fa- 
cul  lé  de  charger  de  substitution  les  biens  donnés. 

Néanmoins,  il  a  plu  au  législateur,  de  déclarer  nulles  ces 
sortes  de  réserves,  sans  préjudice  de  celles  qui  auroient  été 
faites  par  des  actes  antérieurs  à  la  publication  de  l'ordon- 
nance. 

Le  donateur  ne  peut  pas,  à  la  vérité,  charger  de  substi- 
luljon  les  biens  qu'il  a  donnés  entre  vifs,  par  une  disposition 
postérieure  à  la  donation  ,  en  conséquence  de  la  seule  dona- 
tion qu'il  en  a  faite  ;  mais,  s'il  exerce  une  nouvelle  libéralité 
envers  le  donataire,  s'il  lui  donne  ou  laisse  d'autres  choses 
que  ce  qu'il  lui  a  donné  précédemment,  il  peut,  en  consé- 
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qtiencc  de  celte  nouvelle  libéralité ,  charger  de  substitution 
môme  les  biens  précédemment  donnés,  comme  il  en  pour- 
roit  charger  les  autres  biens  de  celui  à  qui  il  l'a  faite  ;  car  il 
peut  mettre  à  sa  nouvelle  libéralité ,  telle  charge  et  condition 
que  bon  lui  semble;  et,  par  conséquent,  il  y  peut  mettre 
pour  charge  et  condition,  celle  de  la  substitution  des  biens 
qu'il  a  précédemment  donnés.  C'est  au  donataire  à  voir  s'il 
veut  accepter,  à  cette  charge,  la  nouvelle  donation  ou  dis- 
position qui  lui  est  faite;  et,  lorsqu'il  l'a  une  fois  acceptée 
à  cette  charge,  il  ne  peut  plus  s'y  soustraire,  môme  en  se 
tenant  à  la  première  donation,  et  en  offrant  de  rendre  les 
biens  compris  dans  la  seconde  disposition  avec  les  fruits  : 
Article  16. 

Au  reste,  comme  cette  substitution  des  biens  compris  en 
la  première  donation,  ne  vaut  que  comme  une  charge  de  la 
seconde,  elle  n'a  d'effet  que  du  jour  que  le  donataire  aura 
accepté  la  seconde,  ou  en  aura  fait  ordonner  l'exécution  à 
son  profit  :  Article  17. 

§,  V.  Jusqu'à  quelle  concurrence  pouvons- nous  grever  quelqu'un  de 
substitution  ? 

La  règle  est,  qu'on  ne  peut  grever  quelqu'un  de  substi- 
tution, que  jusqu'à  concurrence  de  ce  qu'il  a  reçu  de  la  libé- 
ralité de  l'auteur  de  la  substitution  :  P lacet  non  plus  passe 
rogari  que  m  restituer 'e ,  quàm  quantum  ci  relictum  est  :  1.  n4? 
§,  a,  in  fine.  ff.  de  leg.  1. 

Au  reste,  on  comprend  dans  ce  que  nous  sommes  censés 
avoir  donné  ou  laissé  à  quelqu'un,  même  les  fruits  qu'il  a 
perçus,  jusqu'à  l'échéance  de  la  substitution,  et,  par  consé- 
quent, les  intérêts  des  sommes  données,  dont  il  a  joui  jus- 
qu'audit  temps.  Arg.  D.  L.  114,  §.  3,  in  fine,,  ff.  de  leg,  1. 

A  l'égard  de  la  jouissance  que  le  grevé  a  eue  depuis  iï> 
chéance  de  la  substitution,  pendant  le  temps  que  le  substi- 
tué a  tardé  à  donner  la  demande  en  délivrance,  elle  n'entre 
pas  en  ligne  de  compte,  parce  qu'il  doit  cette  jouissance 
plutôt  à  la  négligence  du  substitué,  qu'à  l'auteur  de  la  sub- 
stitution :  Negligentid  petentis  9  non  judicio  de  fane  ti  percepfi 
videntur. 

En  pays  de  droit  écrit,  l'héritier,  soit  institué,  soil 
intestat ,  peut,  si  l'auteur  de  la  substitution  ne  l'a  pas  expres- 
sément défendu,  faire  déduction  ou  de  la  quarte  falcidiennc , 
s'il  s'agit  des  substitutions  particulière^  ou  de  la  quarts  tcé> 
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beliianique,  s'il  s'agit  des  substitutions  universelles,  lorsque 
izm  substitutions  absorbent  la  quarte. 

Dans  nos  pays  coutumiers ,  ces  déductions  de  quartes  ne 
sont  pas  en  usage  ;  mais  nos  coutumes  conservent  à  nos 
héritiers  légitimes  certaines  portions  dans  les  biens  de  notre 
succession  ,  qui  ne  sont  susceptibles  d'aucune  substitution 
à  leur  préjudice,  et  qu'on  appelle,  pour  cet  effet,  réserve 
coutumière. 

Celte  réserve,  dans  les  coutumes  de  Paris  et  d'Orléans,  est 
les  quatre  quints  des  propres.  L'héritier  grevé  de  substitu- 
tion ,  peut,  dans  notre  coutume,  retenir  ces  quatre  quints, 
en  abandonnant  au  substitué  le  surplus  des  biens,  et  les  fruits 
de  ce  surplus. 

Un  enfant  grevé  de  substitution  ,  peut  aussi  demander  à 
distraire  sa  légitime  franche  de  toutes  charges  de  substitu- 
tion sur  les  biens  substitués,  s'il  n'est  pas  rempli  d'ailleurs  ; 
et  il  n'est  pas  obligé  de  remplacer  ce  qu'il  a  distrait ,  pour 
sa  légitime,  des  biens  substitués,  par  les  fruits  qu'il  percevra 
de  la  portion  sujette  à  la  substitution  jusqu'à  son  ouverture. 
Ceci  a  été  jugé  par  arrêt  de  1704?  rapporté  par  Àugeard,  et  est 
conforme  à  une  loi  romaine. 

ARTICLE  II. 
Des  choses  dont  les  substitutions  peuvent  être  l'objet. 

On  peut  disposer,  par  substitution  ,  de  l'universalité  de 
ses  biens,  ou  d'une  quotité  de  cette  universalité.  Ce  sont  les 
substitutions  universelles. 

Elles  sont  ou  pures  ou  simples  ,  comme  lorsqu'on  grève 
purement  et  simplement  son  héritier  ou  autre  successeur,  à 
litre  universel,  de  restituer,  après  son  décès,  les  biens  qu'on 
lui  a  donnés  ou  laissés  ;  ou  bien  elles  sont  faites  sous  cer- 
taines limitations,  comme  lorsqu'on  le  charge  de  restituer 
ce  qui  lui  en  sera  resté  ,  ou  ce  qui  sera  en  nature. 

On  peut  aussi  disposer  ,  par  substitution  ,  de  choses  par- 
ticulières. 

§»  I.  Des  choses  dont  sont  composées  les  substitutions  universelles 
pures  et  simples. 

Les  substitutions  universelles  sont  composées  de  toutes  les 
choses,  tant  meubles  qu'immeubles  ,  auxquelles  a  succédé 
celui  qui  en  est  grevé. 
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Mais  il  y  a  cette  différence  entre  les  meubles  et  les  immeu- 
bles ,  que  ceux-ci  sont  compris  en  la  substitution,  pour  être 
rendus  en  nature  lors  de  son  ouverture;  au  lieu  que  les 
meubles  y  sont  compris  pour  être  vendus,  et,  du  prix,  fait  em- 
ploi en  héritages  ou  rentes,  qui  seront  compris  en  la  substi- 
tution en  la  place  desdits  meubles ,  comme  nous  le  ver- 
rons plus  amplement  en  la  section  suivante,  où  nous  verrons 
aussi  les  exceptions  de  cette  règle ,  par  rapport  à  certains 
meubles  qui  peuvent  être  conservés  en  nature.  Non-seule- 
ment les  choses  auxquelles  le  grevé  a  immédiatement  suc- 
cédé à  Fauteur  de  la  substitution ,  sont  comprises  en  la  sub- 
stitution universelle;  celles  dont  il  est  devenu  propriétaire 
depuis  ,  en  vertu  de  quelque  droit  auquel  il  a  succédé  à  Fau- 
teur de  la  substitution  ,  y  sont  aussi  comprises. 

Par  exemple  :  si  l'auteur  de  la  substitution  avoit  acheté  un 
héritage  ou  queîqu'autre  chose  ,  et  qu'il  fût  mort  avant  que 
la  chose  lui  eût  été  Livrée,  celte  chose  qui ,  depuis  sa  mort, 
aura  été  livrée  à  son  héritier  grevé  de  substitution,  sera  com- 
prise en  la  substitution  ;  car ,  quoique  cet  héritier  n'ait  pas 
succédé  immédiatement  à  la  chose  même,  à  Fauteur  de  la 
substitution  ,  il  a  succédé  au  droit  résultant  du  contrat  de 
vente,  en  vertu  duquel  elle  lui  a  été  livrée. 

Par  la  même  raison  ,  si  Fauteur  de  la  substitution  a  vendu 
son  héritage  ,  et  que  cette  vente  fût  sujette  à  rescision,  pour 
cause  de  lésion  d'outre-moitié,  ou  pour  queîqu'autre  cause, 
ou  s'il  a  vendu,  avec  faculté  de  réméré,  cet  héritage  dans  le- 
quel l'héritier  grevé  de  substitution  sera  rentré  ,  soit  en  vertu 
de  l'action  rescisoire  ,  soit  en  vertu  de  la  clause  de  réméré , 
cet  héritage  sera  compris  en  la  substitution,  parce  que,  s'il 
n'a  pas  immédiatement  succédé  à  l'héritage  même,  il  a  suc- 
cédé à  l'action  rescisoire  ou  de  réméré  ,  en  vertu  de  laquelle 
il  est  entré  dans  l'héritage. 

Par  la  même  raison  ,  si  l'héritier  grevé  de  substitution  est 
rentré  dans  un  héritage,  faute  de  paiement  du  prix  pour  le- 
quel l'auteur  de  la  substitution  l'avoit  vendu ,  ou  faute  du 
paiement  des  arrérages  d'une  rente  foncière  que  l'auteur  de 
la  substitution  avoit  à  prendre  dessus,  ou  par  l'expiration 
d'un  bail  à  longues  années,  que  l'auteur  de  la  substitution 
ou  ses  auteurs  en  avoient  fait  :  en  tous  ces  cas ,  cet  héritage 
sera  compris  en  la  substitution  ,  parce  que  l'héritier  grevé  a 
succédé  à  Fauteur  de  la  substitution ,  au  droit  en  vçrîu  du- 
quel il  est  rentré  dans  cet  héritage. 
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Par  la  môme  raison  ,  si  Fauteur  de  la  substitution  possé- 
doit ,  lors  de  sa  mort,  un  héritage  dont  il  n'étoit  pas  le  pro- 
priétaire ,  l'ayant  acquis  à  non  domino  ,  cet  héritage  ,  dont 
son  héritier  grevé  de  substitution  ,  sera  devenu  propriétaire 
par  l'accomplissement  du  temps  de  la  prescription  ,  sera 
compris  dans  la  substitution  ;  parce  que  si  cet  héritier  n'a 
pas  succédé  à  l'auteur  de  la  substitution,  à  la  propriété  de 
cet  héritage  que  l'auteur  de  la  substitution  n'avoit  pas  en- 
core, il  a  au  moins  succédé  aux  droits  résultants  de  sa  posses- 
sion et  de  son  acquisition ,  en  vertu  desquels  il  l'a  acquis  par 
prescription  :  ce  qui  suffit. 

Par  la  même  raison,  si  l'auteur  de  la  substitution  n'étoit 
propriétaire  que  d'une  portion  indivise  d'un  héritage,  et  que 
son  héritier,  grevé  de  substitution  ,  soit  devenu,  par  licita- 
tion  ,  propriétaire  du  total ,  le  total  sera  compris  dans  la 
substitution  :  car  le  droit  de  liciter  et  d'acquérir  par  lici- 
tation  ,  la  portion  des  copropriétaires ,  étoit  attaché  à  la 
portion  indivise  à  laquelle  l'héritier  grevé  a  succédé  à  l'au- 
teur de  la  substitution  ;  et,  par  conséquent,  on  peut  dire  que 
c'est  en  vertu  d'un  droit  auquel  il  a  succédé  ,  qu'il  est  pro- 
priétaire du  total.  Il  en  seroit  de  même ,  si  les  coproprié- 
taires lui  eussent  vendu  leur  portion  sans  licitalion  ;  car  ces 
ventes  tiennent  lieu  de  licitation. 

Au  reste  ,  toutes  ces  choses,  dont  l'héritier  grevé  est  de- 
venu propriétaire  en  vertu  d'un  droit  auquel  il  a  succédé , 
ne  sont  comprises  en  la  substitution  ,  qu'à  la  charge  par 
le  substitué  de  rembourser  le  grevé,  lors  de  la  restitution 
des  biens  substitués  ,  de  ce  qu'il  a  déboursé  pour  les  avoir. 
Les  choses  qui  tiennent  lieu  au  grevé,  de  celles  qui  étoient 
comprises  en  la  substitution  5  et  qui  ont  cessé  de  l'être,  sont 
comprises  ,  à  leur  place ,  en  la  substitution  ;  tels  sont  :  i°  les 
héritages  et  rentes  qui  ont  été  acquis  pour  emploi,  tant  des 
deniers  comptants  trouvés  en  la  succession  de  l'auteur  de  la 
substitution  ,  que  de  ceux  reçus  des  débiteurs  de  ladite  suc- 
cession ,  ou  provenus  de  la  vente  des  effets  mobiliers  ;  ces 
héritages  et  rentes  sont  compris  en  la  substitution,  en  la 
place  desdits  deniers  comptants  et  effets  mobiliers  qui  ces- 
sent l'y  être  compris,  au  moyen  de  leur  conversion  dans 
îesdils  héritages  ou  rentes  dans  lesquels  l'emploi  a  été  fait  ; 
mais  le  grevé  ne  seroit  pas  reeevable  à  vouloir  retenir  lesdîts 
héritages  ou  rentes,  en  offrant  les  sommes  dont  ils  font  l'em- 
ploi; cir ,  au  moyen  de  l'emploi,  ce  ne  sont  plus  les  sommes 
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qui  sont  comprises  en  la  substitution,  ce  son*  lesdits  héri- 
tages ou  rentes. 

2°  Telles  sont  les  sommes  que  l'héritier  grevé  a  reçues 
pour  le  prix  de  l'aliénation  comprise  en  la  substitution,  com- 
me pour  le  prix  d'une  licitation,  ou  de  vente  d'un  héritage, 
qu'on  a  été  forcé  de  faire  par  des  ordres  supérieurs,  pour  quel- 
que cause  d'utilité  publique,  ou  pour  le  prix  du  rachat  d'une 
rente  rachetable,  ou  pour  le  remboursement  du  prix  d'un 
office  qui  a  été  supprimé ,  ou  qu'on  a  été  obligé  de 
vendre  :  en  tous  ces  cas,  les  rentes  cessant  d'être  com- 
prises en  la  substitution,  par  leur  rachat  et  extinction; 
les  offices,  par  leur  suppression  ou  aliénation;  les  héri- 
tages, par  l'aliénation  nécessaire  qui  en  a  été  faite;  les 
sommes  reçues  pour  le  prix  desdites  rentes,  offices  ou  hé- 
ritages ,  y  sont  comprises  en  leur  place  ;  mais  elles  n'y 
sont  comprises  que  jusqu'à  ce  qu'il  en  ait  été  fait  emploi  en 
héritages  ou  rentes,  auquel  cas  ce  sont  ces  héritages  ou 
rentes  dans  lesquels  l'emploi  a  été  fait,  qui  y  sont  compris 
en  leur  place. 

3°  Tel  est  l'héritage  qui  a  été  déguerpi  par  le  possesseur, 
pour  la  rente  foncière  comprise  en  la  substitution  ;  cette 
rente  étant  éteinte  par  le  déguerpissement ,  cesse  d'être  com- 
prise en  la  substitution,  l'héritage  déguerpi  qui  en  tient  lieu, 
doit  y  être  compris  en  sa  place. 

C'est  pourquoi  le  substitué,  lors  de  l'ouverture  de  la  sub- 
stitution, ne  peut  pas  demander  autre  chose  que  cet  héritage 
déguerpi  ;  mais  le  grevé  ne  seroit  pas  recevable  à  retenir 
l'héritage,  en  offrant  de  continuer  la  rente  foncière  :  car  la 
rente  foncière  ayant  été  éteinte  par  le  déguerpissement  de 
l'héritage,  ce  n'est  plus  la  rente,  c'est  l'héritage  qui  est  com- 
pris en  la  substitution. 

Il  en  seroit  autrement,  si  le  grevé  avoit  acquis  volontai- 
rement l'héritage  sujet  à  la  rente  foncière.  Comme  il  ne  peut , 
par  son  fait,  changer  l'objet  de  la  substitution,  c'est  toujours 
la  rente  foncière  qui  demeure  comprise  en  la  substitution, 
et  non  l'héritage.  Il  est  vrai  que,  jusqu'à  l'ouverture  de  la 
substitution,  cette  rente  foncière  est  comme  éteinte  par  la 
consolidation  de  la  rente  à  l'héritage,  l'héritier  ne  pouvant 
avoir  un  droit  de  rente  foncière  sur  un  héritage  qui  lui  ap- 
partient ;  mais  l'effet  de  cette  consolidation  cesse  par  l'ouver- 
ture de  la  substitution  >  et  la  rente  foncière  revit  au  profit  du 
substitué, 
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Ce  qui  se.  réunit  aux  biens  substitués ,  est  aussi  compris 
en  la  substitution  universelle. 

C'est  pourquoi ,  6i  j'avois  trois  héritiers,  Pierre,  Paul  et 
Jean ,  et  que  j'aie  substitué  Jacques  à  la  portion  de  Jean , 
après  son  décès  ,  Pierre  et  Paul  ayant  répudié  ma  portion  , 
leurs  portions  qui  accroîtront  à  celle  de  Jean ,  seront  com- 
prises en  la  substitution  ;  car  j'ai  substitué  Jacques  à  tout  le 
droit  de  Jean;  j'ai  substitué  à  son  profit  la  portion  de  Jean, 
quanta  quanta  esset>  et,  par  conséquent,  avec  tous  les  ac- 
croissements dont  elle  étoit  susceptible. 

ïl  en  seroit  autrement,  si  j'avois  substitué  Jacques  au 
tiers  de  mes  biens ,  auquel  devoit  succéder  Jean  ;  car  , 
ayant  déterminé  au  tiers  la  portion  pour  laquelle  je  subs- 
tituerois  Jacques  à  Jean,  elle  ne  peut  pas  être  autre  que 
le  tiers. 

Tout  ce  qui  est  uni  par  une  union  substantielle ,  soit  na- 
turelle ,  soit  industrielle,  aux  choses  particulières  qui  com- 
posent les  biens  substitués,  fait  aussi  partie  de  la  substitu- 
tion ,  comme  ce  qui  est  accru  par  alluvion  à  quelque  héri- 
tage ,  ou  ce  qui  a  été  bâti  par  l'héritier  grevé  de  substitution , 
sur  le  terrain  substitué;  à  la  charge,  en  ce  cas,  de  rem- 
bourser par  le  substitué  au  grevé ,  ce  qui  en  aura  coûté 
jusqu'à  concurrence  de  ce  que  la  chose  est  plus  pré- 
cieuse. 

Il  en  est  autrement  de  l'union  civile.  Par  exemple  :  si  l'hé- 
ritier grevé  a  acquis  un  héritage  mouvant  en  fief  ou  en 
censive  d'un  fief  de  la  succession;  quoique  ce  fief  soit,  par 
cette  acquisition ,  réuni  à  celui  de  la  succession  ,  néanmoins 
comme  cette  union  n'est  qu'une  union  civile,  comme  elle 
ne  se  fait  que  quant  à  la  féodalité  et  à  la  mouvance,  et  que 
cet  héritage  acquis  demeure  substantiellement  distingué  de 
celui  de  la  succession  ,  il  n'est  point  censé  en  faire  par- 
tie ,  et  n'est  pas,  par  conséquent,  compris  dans  la  subs- 
titution. 

Il  en  est  de  même  de  l'union  de  simple  destination.  Si 
l'héritier  grevé  a  acquis  une  pièce  de  terre  enclavée  dans 
celle  d'une  métairie  de  la  succession,  qu'il  l'ait  réunie  aux 
terres  de  cette  métairie,  en  la  faisant  valoir  ou  l'affermant 
conjointement,  cette  pièce  de  terre  ainsi  réunie  ne  sera  pas 
pour  cela  comprise  dans  les  biens  de  la  substitution  ,  paroe 
que  cette  réunion  n'est  que  de  simple  destination ,  et  que 
cette  pièce  de  terre,  quand  même  les  anciennes  terres  y 
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attroîent  été  confondues,  demeure  toujours  subsrantiellc- 
ment  distinguée  des  autres  pièces  de  terre  de  la  métairie  de 
la  succession. 

Les  fruits  nés  ou  perçus  par  l'héritier  grevé  ,  jusqu'à  l'é- 
chéance de  la  substitution,  n'y  sont  pas  compris,  à  moins 
que  l'auteur  de  la  substitution  ne  l'ait  spécialement  or- 
donné :  /.  5?,  ff.  ad  set.  trebell. 

La  raison  est,  que  le  temps  de  l'échéance  de  la  substitu- 
tion paroît  avoir  été  mis  en  faveur  de  l'héritier  grevé ,  et  pour 
lui  accorder  jusqu'à  ce  temps  la  libre  jouissance  des  biens 
substitués. 

Cette  règle  comprend  tous  les  fruits  de  quelqu'espèce  qu'ils 
soient,  les  fruits  naturels,  comme  les  fruits  industriels,  les 
fruits  civils,  tels  que  les  arrérages  des  rentes,  les  fruits  de 
justices,  comme  les  amendes;  les  obventions  de  fiefs,  comme 
sont  les  profits  féodaux  et  censueîs. 

Suivant  ces  principes,  les  héritages  situés  dans  le  terri- 
toire d'une  justice  de  la  succession  ,  que  l'héritier  grevé  de 
substitution  auroit  acquis  en  vertu  des  droits  de  confiscation 
ou.de  déshérence  nés  depuis  le  décès  de  l'auteur  de  la  subs- 
titution ,  et  avant  l'échéance ,  ne  sont  point  compris  dans  la 
substitution  ;  car  ces  droits  de  déshérence  et  de  confiscation 
sont  des  fruits  delà  justice,  qui,  étant  nés  pendant  ledit 
temps,  appartiennent  incontestablement  à  l'héritier  grevé, 
et  ne  sont  point  compris  en  la  substitution  ,  ni  par  con- 
séquent les  héritages  acquis  par  l'héritier  en  vertu  desdits 
droits. 

Si  le  fief  qui  relève  d'une  seigneurie  de  la  succession,  est 
tombé  en  commise,  pour  cause  de  désaveu  ou  de  félonie 
commis  envers  l'héritier  grevé  de  substitution  ,  ce  fief  sera- 
t-il  compris  en  la  substitution  ?  On  ne  peut  guère  dire  que 
les  droits  de  commise  et  de  félonie  soient  des  fruits  du  fief, 
puisque  ces  droits  sont  inséparables  de  la  qualité  de  proprié- 
taire, de  seigneur  de  fief,  et  ne  peuvent  jamais  appartenir  à 
un  usufruitier  :  néanmoins,  je  penserois  que  le  fief  commis 
pour  désaveu  ou  félonie,  ne  seroitpas  compris  en  la  substi- 
tution, parce  que  la  seigneurie  à  laquelle  a  succédé  l'héri- 
tier, n'est  que  la  cause  éloignée,  causa  remota,  de  l'acquisi- 
tion qu'il  a  faite  du  fief  commis;  la  cause  prochaine  de  cette 
acquisition  est  le  délit  commis  envers  lui;  c'est  de  ce  délit 
qu'est  né  le  droit  en  vertu  duquel  il  a  eu  la  commise;  ce  droit 
né  du  délit,  est  un  droit  qui  lui  est  obvemi  depuis  la  succès- 
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sion  :  oe  n'est  pas  un  droit  auquel  il  ait  succédé;  et,  par  con- 
séquent, n'ayant  point  acquis  le  fief  commis  en  vertu  d'un 
droit  auquel  il  ait  succédé ,  ce  fief  ne  doit  point  être  com- 
pris en  la  substitution  ;  d'ailleurs ,  cette  commise  ayant  lieu 
par  forme  de  réparation  de  l'injure  qui  résulte  de  la  félonie 
ou  du  désaveu ,  cet  héritier  grevé  ayant  seul  souffert  l'injure, 
doit  seul  profiter  de  la  réparation. 

Que  doit-on  dire  des  fiefs  que  l'héritier  grevé  auroit 
retirés  par  droit  de  retrait  féodal  ?  Selon  la  doctrine  de 
Dumoulin,  et  l'ancienne  jurisprudence,  le  droit  de  retrait 
féodal  étant  celui  de  réunir  à  la  mense  seigneuriale  les  fiefs 
qui  en  relèvent,  lorsqu'ils  viennent  à  être  vendus,  il  fau- 
droit  supposer  que  les  fiefs  ainsi  retirés  font  partie  des  biens 
substitués,  comme  le  fief  principal  auquel  ils  sont  réunis, 
et  qu'en  conséquence  ils  doivent  être  restitués  au  substitué, 
pourvu  qu'il  offre  de  rembourser  ce  qu'il  en  a  coûté  pour  le 
retrait.  Mais  îa  jurisprudence  ayant  depuis  considéré  le  droit 
de  retrait  féodal  comme  une  simple  obvention  féodale ,  et 
comme  le  droit  de  profiter  d'un  bon  marché,  on  pourroit 
peut-être  décider  aujourd'hui  que  le  fief  retiré  par  retrait 
féodal,  par  l'héritier  grevé  de  substitution,  doit  lui  rester,  et 
n'être  pas  compris  dans  la  substitution.  Cela  souffre  difficulté. 

Mais ,  à  l'égard  du  simple  droit  de  refus,  il  est  indubitable 
que  l'héritage  acquis  par  l'héritier  grevé,  en  vertu  d'un  droit 
de  refus  dépendant  de  la  succession ,  lui  appartient  irrévo- 
cablement, et  n'est  pas  compris  dans  la  substitution,  pourvu 
que  la  vente  de  l'héritage  qui  a  donné  ouverture  au  droit  de 
refus,  ait  été  faite  depuis  le  décès  de  l'auteur  de  la  substitu- 
tion ;  car  il  faut  bien  distinguer  le  fonds  du  droit  de  refus 
auquel  l'héritier  a  succédé,  et  qui  fait  partie  des  biens  substi- 
tués, d'avec  les  actions  qui  en  naissent  lors  des  ventes  des 
héritages  sujets  à  ce  droit;  ces  actions  sont  les  fruits  du 
fonds  du  droit  de  refus,  et,  par  conséquent,  l'héritage 
qu'il  acquiert  en  vertu  de  cette  action ,  lui  appartient  irré- 
vocablement. 

Si  la  vente  qui  a  donné  ouverture  au  droit  de  refas,  a  été 
faite  du  vivant  de  l'auteur  de  la  substitution,  l'action  ayant 
été  acquise  au  défunt,  s'étant  trouvée  dans  sa  succession, 
l'héritier  qui  l'a  exercée,  a  acquis  l'héritage  en  vertu  d'une 
action  qui  étoit  dans  la  succession  ,  et  faisoit  partie  des  biens 
substitués,  et,  par  conséquent,  l'héritage  doit  être  compris 
dans  la  substitution. 
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Les  fruits  des  biens  substitués ,  perçus  par  l'héritier  grevé , 
lui  appartiennent,  quand  même  ils  scroient  les  fruits  d'un 
grand  nombre  d'années,  comme  peut  être  une  coupe  de  bois, 
et  quelque  peu  de  temps  qu'il  y  ait  eu  depuis  la  mort  du  défunt 
jusqu'à  l'échéance  de  la  substitution  ;  car  ce  n'est  pas  à  pro- 
portion du  temps  qu'il  a  droit  de  jouir  des  biens  substitués, 
que  les  fruits  lui  appartiennent,  il  a  droit  de  percevoir  tous 
ceux  qui  sont  à  percevoir  pendant  ce  temps.  Il  n'aura  rien , 
s'il  n'y  en  a  point  à  percevoir  pendant  ce  temps;  s'il  y  en 
a  beaucoup  à  percevoir,  il  en  profitera. 

Ces  fruits  appartiennent  à  l'héritier  grevé  de  substitution, 
quand  même  ils  auroient  été  en  maturité  lors  de  la  mort, 
pourvu  que  le  défunt  soit  mort  avant  que  de  les  avoir  perçus, 
et  l'héritier  n'est  pas  obligé  de  tenir  compte  à  la  succession 
des  frais  des  labours  et  semences  ;  car  l'héritier  percevant  ces 
fruits  en  sa  qualité  d'héritier,  le  défunt,  en  faisant  les  frais 
de  ces  labours  et  semences,  pour  raison  desdits  fruits,  n'a 
pas  pu  obliger  envers  soi  son  héritier,  puisqu'en  cette  qualité, 
il  est  censé  une  même  personne  avec  le  défunt,  et  qu'on  ne 
peut  pas  contracter  d'obligation  avec  soi-même. 

Si  les  fruits  sont  nés,  ou  ont  été  perçus  avant  la  mort,  ils 
font  partie  des  biens  de  la  succession,  et  sont,  par  conséquent, 
compris  dans  la  substitution,  comme  les  autres  effets  mobi- 
liers. 

Les  fermes  étant  dues  pour  raison  des  fruits,  si  la  récolte 
étoit  faite  lors  de  la  mort,  quoique  la  ferme  ne  fût  pas^encore 
échue,  elle  fera  partie  des  biens  de  la  succession ,  et,  par 
conséquent ,  des  biens  de  la  substitution  ;  que  si  le  défunt  est 
mort  avant  la  récolte,  la  ferme  appartiendra  à  l'héritier  irré- 
vocablement, et  ne  fera  point  partie  de  la  substitution. 

§.  II.  Des  choses  dont  on  doit  faire  déduction  et  tenir  compte  au 
grevé  sur  les  biens  substitués,  dans  les  substitutions  universelles. 

i°  Le  grevé  d'une  substitution  universelle  peut  retenir, 
sur  les  biens  substitués,  tout  ce  qu'il  a  payé  pour  les  dettes 
de  la  succession. 

Il  faut  néanmoins  en  excepter  les  arrérages  des  rentes  et 
intérêts  courus  depuis  la  mort  de  l'auteur  de  la  substitution, 
pendant  tout  le  temps  que  le  grevé  a  eu  la  jouissance  des 
biens  substitués;  car  ces  arrérages  et  intérêts  sont  des  charges 
de  cette  jouissance. 

On  doit  même  tenir  compte  au  grevé,  des  sommes  qui  lui 
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éîoicnt  dues  par  le  défunt;  il  est  censé  8e  les  être  payées  à 
lui-même,  par  l'acceptation  qu'il  a  faite  de  la  substitution  : 
Aditio  kœreditatis  pro  solutione  est.  Cependant  il  ne  lui  en  coûte 
pas  moins  par  l'extinction  et  la  confusion  qui  se  sont  faites 
de  sa  créance,  que  s'il  l'avoit  payée  à  un  tiers  à  qui  elle 
auroit  été  due.  C'est  la  décision  de  la  loi  io4,  in  fin.  ff.  de 
ieg.  i. 

Si  l'héritier  grevé  avoit  composé  avec  les  créanciers  de  la 
succession  ,  et  acquis  leurs  créances  pour  une  moindre 
somme ,  ou  s'ils  lui  avoient  fait  des  remises  pour  quelque 
considération  personnelle,  il  pourroit  retenir  le  total  des- 
dites créances,  et  non  pas  seulement  la  somme  qu'il  auroit 
payée. 

2°  On  doit  aussi  tenir  compte  au  grevé,  de  tout  ce  qu'il  a 
payé  pour  les  charges  de  la  succession ,  telles  que  sont  : 
i°  Les  frais  funéraires  du  défunt, 
2°  L'acquittement  des  legs  particuliers. 
3°  Les  frais  d'inventaire,  de  scellé,  de  vente. 
4°  Le  contrôle  du  testament. 

5°  Les  frais  faits  pour  la  substitution  et  l'acquittement  des 
droits  dûs  pour  raison  de  la  substitution. 

À  l'égard  des  profits  de  rachat  que  l'héritier  grevé  a  payés 
pour  les  fiefs  de  la  succession ,  on  ne  doit  point  lui  en  tenir 
compte,  à  moins  qu'il  ne  fût  chargé,  par  la  substitution,  de 
restituer  les  biens  de  la  succession  avec  les  fruits  ;  car  les 
profits  de  rachat  ne  sont  pas  une  charge  de  la  succession  : 
ïe  profit  du  rachat  dû  pour  raison  d'un  héritage  de  la  suc- 
cession ,  est  bien  une  charge  réelle  de  cet  héritage  ;  mais  les 
charges  réelles  des  héritages  sont  des  charges  de  la  jouis- 
sance ,  et  l'héritier  grevé  qui  en  a  la  jouissance ,  doit  acquitter 
ces  charges.  Il  doit  d'autant  plus  acquitter  les  profits  de  ra- 
chat, qu'ils  sont  dûs  principalement  pour  l'investiture  du 
fief,  laquelle  lui  est  personnelle  ;  c'est  pourquoi  il  ne  peut 
être  douteux  que  ce  rachat  soit  sa  propre  dette,  et  non  pas 
■une  charge  de  la  succession.  Il  en  est  de  même  des  droits 
de  centième  denier  :  l'héritier  ne  peut  les  retenir;  il  les 
doit  en  son  nom,  comme  une  taxe  qui  est  imposée  sur  lui, 
en  considération  de  Téniolunient  qu'il  tire  de  la  succession. 

3°  Enfin,  on  doit  tenir  compte  à  l'héritier  grevé,  de  toutes 
les  mises  qu'il  a  faites  pour  le  bien  de  la  succession. 

Il  faut  néanmoins  distinguer  ce  qui  est  de  simple  entre- 
tien, des  grosses  impenses  ;  on  ne  lui  tient  aucun  compte 


de  toutes  les  mises  de  simple  entretien,  parce  que  oe  sont 
des  charges  de  la  jouissance  qu'il  a  eue  des  biens  de  la  suc- 
cession :  ces  mises  d'entretien  sont  toute9  les  réparations 
faites  aux  bâtiments,  à  l'exception  des  grosses,  qui  sont  la 
reconstruction  des  quatre  gros  murs,  la  réfection  des  cou- 
vertures en  entier,  les  voûtes  et  les  poutres. 

Les  mises  pour  fumer  les  terres,  encharneller  les  vignes, 
en  planter  à  la  place  des  vieilles,  planter  des  arbres  à  la 
place  de  ceux  qui  sont  morts,  sont  aussi  des  mises  de  simple 
entretien. 

A  l'égard  des  grosses  impenses  qui  ne  sont  pas  de  simple 
entretien,  elles  sont  ou  nécessaires,  ou  simplement  utiles, 
ou  purement  voiuptuaires. 

Les  nécessaires  sont  celles  qui  sont  indispensables  pour  la 
conservation  ou  l'exploitation  de  la  chose,  impensœ  necessariœ, 
sunt9  quœ  si  factœ  non  sint 9  res  aat  périt  ura9  aut  deterior  fac- 
tura sit  :  1.  79,  fF.  de  verb.  sign.  9  comme  de  reconstruire  une 
grange,  une  bergerie  dans  une  métairie,  de  rétablir  la  cou- 
verture d'une  maison,  de  faire  une  digue,  pour  empêcher  la 
rivière  d'emporter  la  terre. 

Les  utiles  sont  celles  qu'on  pou  voit  se  dispenser  de  faire, 
mais  qui  rendent  plus  précieux  l'héritage  sur  lequel  elles 
sont  faites,  comme  d'y  planter  un  bois,  d'y  construire  un 
moulin,  un  colombier,  etc. 

Les  voiuptuaires  sont  celles  qui  tendent  à  l'agrément  et  à 
l'ornement  de  l'héritage  sur  lequel  elles  sont  faites,  sans  les 
rendre  d'un  plus  grand  prix,  comme  les  glaces ,  les  parquets, 
les  peintures,  dont  on  décoreroit  un  château. 

ïl  y  a  des  impenses  qui  sont  purement  voiuptuaires  ou 
utiles,  suivant  les  lieux  où  elles  sont  faites.  Par  exemple: 
celles  ci-dessus  rapportées ,  lesquelles  sont  faites  à  la  cam- 
pagne dans  un  château,  sont  purement  voiuptuaires;  car 
elles  n'augmentent  pas  le  prix  de  la  terre  ;  mais ,  si  elles 
étoient  faites  dans  une  maison  de  Paris,  elles  seroient  utiles 
en  ce  qu'elles  serviroient  à  augmenter  le  loyer  de  la  maison, 
et  la  rendroient,  par  conséquent,  d'un  plus  grand  prix. 

On  doit  tenir  compte  au  grevé,  de  tout  ce  qu'il  lui  en  a 
coûté  pour  les  impenses  nécessaires,  pourvu  que  ce  soit,  ou 
la  vétusté  qui  les  ait  occasionnées,  ou  un  cas  fortuit,  et  non 
pas  le  défaut  d'entretien  dont  il  est  responsable  ,  pourvu 
aussi  qu'il  ne  lui  en  ait  coûté  que  ce  qu'il  en  auroit  coûté  à 
tout  autre  sage  administrateur  :  car,  si,  faute  de  se  consul- 
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1er,  ii  a  payé  aux  ouvriers  beaucoup  plus  qu'il  ne  leur  étoifc 
dû ,  il  doit  seul  porter  la  perte  de  ce  qu'il  a  payé  de  trop  par 
sa  faute. 

Au  reste ,  on  doit  lui  tenir  compte  de  tout  ce  qu'il  en  a 
coûté  pour  des  impenses  nécessaires  ,  quand  même  elles 
«'auroient  pas  duré  ,  et  auroient  été  détruites  par  cas  fortuit. 
Par  exemple  :  s'il  a  reconstruit  à  neuf  une  grange  qui  depuis 
ait  été  brûlée  par  le  feu  du  ciel,  on  ne  laissera  pas  de  lui 
tenir  compte  de  ce  qu'il  lui  en  aura  coûté  pour  cette  recon- 
struction. 

En  cela,  les  impenses  nécessaires  diffèrent  des  impenses 
utiles;  car,  à  l'égard  des  impenses  utiles,  le  grevé  ne  peut 
pas  demander  qu'on  lui  tienne  compte  indéfiniment  de  tout 
ce  qu'il  lui  en  a  coûté,  mais  seulement  jusqu'à  concurrence 
de  ce  que  l'héritage  sur  lequel  elles  ont  été  faites,  se  trouve 
être  de  plus  grand  prix,  par  rapport  auxdites  impenses,  au 
temps  de  la  substitution. 

A  l'égard  des  voluptuaires,  comme  elles  n'augmentent  pas 
le  prix'  de  l'héritage  sur  lequel  elles  ont  été  faites,  le  grevé 
ne  peut  pas  demander  que  le  substitué  lui  en  tienne  compte; 
mais  il  doit  être  permis  au  grevé  d'enlever,  à  ses  frais,  ce 
qui  peut  s'enlever ,  en  rétablissant  les  choses  dan3  leur  pre- 
mier état. 

Parmi  les  mises  faites  pour  les  biens  de  la  succession , 
dont  on  doit  tenir  compte  au  grevé,  on  peut  aussi  com- 
prendre les  frais  des  procès  qu'il  a  été  obligé  de  soutenir 
pour  les  biens  de  la  succession  ;  mais,  pour  qu'on  lui  en 
tienne  compte,  il  faut  :  i°  que  ce  procès  ait  eu  pour  objet 
de  conserver  les  biens  à  la  succession  et  à  la  substitution. 
Putà,  s'il  étoit  question  de  la  propriété  de  quelque  héritage, 
ou  de  quelque  droit  qu'on  prétendoit  ne  pas  appartenir  à  la 
successsion.  Que,  si  ce  procès  avoit  pour  objet  de  les  con- 
server à  la  personne  de  l'héritier,  comme  si  on  lui  avoit  dis- 
puté sa  qualité  d'héritier,  il  ne  pourroit  rien  prétendre  des 
frais  du  procès  ;  car  c'est  un  procès  qu'il  a  soutenu  pour 
lui-même,  plutôt  que  pour  la  succession. 

a0  II  faut  que  les  frais  du  procès  qu'il  a  soutenu  pour  la 
succession  soient  fort  considérables  ;  car,  s'ils  étoient  fort 
modiques,  ils  doivent  être  regardés  comme  des  charges  de 
la  jouissance  des  biens  qu'a  eue  l'héritier  grevé. 

Lorsque  les  fruits  des  héritages  sujets  à  la  substitution  se 
sont  trouvés  pendants  lors  de  l'ouverture  de  la  substitution , 
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et  sont  en  conséquence  recueillis  par  le  substitué  ,  il  doit 
être  fait  raison  au  grevé,  des  labours  et  semences  ;  car  le 
grevé,  en  le  faisant,  negolium  gessit  du  substitué  qui  devoit 
les  recueillir  :  voyez  ce  que  nous  avons  dit,  sur  une  question 
semblable  ,  en  notre  Traité  du  douaire. 

§.  III.  Des  substitutions  universelles  faites  sous  certaines  conditions. 

Les  substitutions  universelles  ne  sont  pas  toujours  de  tous 
les  biens  qu'on  a  laissés  à  l'héritier  ou  autre  successeur  uni- 
versel qu'on  en  a  grevé  :  on  les  fait  quelquefois  avec  certaines 
limitations. 

Par  exemple  :  un  héritier  est  quelquefois  grevé  de  restituer, 
après  son  décès ,  ce  qui  reste  des  biens  de  la  succession,  quod 
ex  liœreditate  superfuerit. 

Cette  substitution  est  différente  des  substitutions  univer- 
selles ordinaires,  en  ce  qu'elle  ne  comprend  pas  tous  les 
biens  qui  ont  été  laissés  au  grevé,  mais  seulement  ceux  qui 
lui  restent  lors  de  son  décès. 

Les  choses,  soit  meubles,  soit  immeubles,  que  l'héritier 
grevé  a  aliénées,  ne  sont  donc  pas  comprises  dans  cette  sub- 
stitution ;  il  n'en  est  pas  même  dû  de  remplacement  au  sub- 
stitué ,  lorsque  l'héritier  grevé  n'a  pas  augmenté  son  propre 
patrimoine ,  du  prix  de  la  vente  de  ces  choses,  mais  l'a  con- 
sommé pour  ses  besoins. 

Il  faut,  néanmoins,  pour  que  les  choses  aliénées  par  l'hé- 
ritier soient  ainsi  soustraites ,  que  les  aliénations  aient  été 
faites  de  bonne  foi,  et  non  en  fraude  de  la  substitution.  La 
vue  qu'a  eue  l'auteur  de  la  substitution  ,  en  la  restreignant 
à  ce  qui  resteroit  de  ses  biens  à  son  héritier,  ou  autre,  qu'il  en 
a  grevé  ,  a  été  que  la  substitution  n'empêchât  pas  son  héri- 
tier d'employer  à  ses  besoins  le  fonds  des  biens  qu'il  lui  lais- 
soit,  s'il  arrivoit  qu'il  en  eût  besoin,  et  non  pas  pour  lui  en 
permettre  la  dissipation  ni  la  liberté  de  les  faire  passer  à 
d'autres  qu'au  substitué  :  Tltius  rogatus  est,  quod  ex  liœredi- 
tate  superfuisset ,  Mœvio  restituera  Quod  medio  tempore  aliéna- 
tumvel  diminulum  est,  ità  quandoque  peti  non  poterit  s  si  non 
intervertendi  fideicommissi  gratta  taie  aliquid  factum  probetur  ; 
verbis  enim  fideicommissi  bonam  fidem  inesse  -  constat  :  1.  54 > 
princ.  ff.  ad  tr. 

C'est  pourquoi,  si  le  grevé  d'une  telle  substitution  a  fait 
des  donations  considérables  des  biens  de  la  succession  ,  les 
choses  ainsi  données  ne  seront  pas  soustraites  de  la  succès- 
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sion  ;  car  il  peut  bien  diminuer  la  substitution  ,  en  em- 
ployant les  biens  substitués  à  ses  besoins  ,  mais  non  pas  en 
les  faisant  passer  à  d'autres,  en  fraude  du  substitué,  si  non 

intervertendl  fideicommissi  gratiâ. 

S'il  a  vendu  les  effets  de  la  succession,  même  des  immeu- 
bles, sans  qu'il  paroisse  à  quoi  le  prix  en  a  été  employé, 
pour  peu  que  l'on  puisse  présumer  qu'il  Ta  employé  à  ses 
besoins,  la  substitution  en  est  d'autant  diminuée,  et  le  sub- 
stitué ne  peut  demander  aucun  remplacement. 

Si,  néanmoins,  il  n'a  voit  entamé,  pour  subvenir  à  ses 
besoins,  que  les  biens  substitués,  et  qu'il  n'eût  pas  touché  à 
ses  propres  biens,  le  substitué  a  droit  de  demander  récom- 
pense sur  les  propres  biens  du  grevé,  de  ce  qu'ils  auroient 
dû  contribuer  à  ses  besoins,  laquelle  contribution  doit  se 
faire.  Ce  qui  a  été  jugé  par  l'empereur  Marc-Aurèle  :  Judi- 
cavit  erogationes  cjaœ  ex  licereditate  factœ  dicebantar  9  non  ad  so- 
iam  fideicommissi  diminutionem  pertinere  :  sed  pro  rata  patri- 
monii  9  c/uod  hœres  proprium  habuit  9  distribut  oportere.  D.  L.  54, 
fF.  ad  trebelL 

Si  le  grevé,  après  avoir  vendu  des  effets  de  la  succession, 
a  depuis  fait  des  acquisitions,  ou  des  améliorations  sur  ses 
propres  deniers  ,  on  présumera  que  le  prix  des  effets  de  la 
succession  aura  servi  à  cela,  et  il  sera  dû  un  remplacement 
au  substitué,  sur  les  nouveaux  acquêts,  ou  sur  les  amélio- 
rations. 

Il  en  est  de  même,  s'il  en  a  acquitté  ses  dettes  ;  car  ses 
biens  se  trouvent  d'autant  augmentés  qu'il  les  a  libérés;  c'est 
pourquoi  il  est  dû ,  sur  ses  biens ,  un  remplacement  au  sub- 
stitué :  Arg.  D.  L.  54,  ff.  ad  set,  trebelL 

De  même  que  le  grevé,  dans  l'espèce  que  nous  traitons  , 
peut  vendre,  pour  ses  besoins,  les  biens  substitués,  il  peut 
aussi  les  engager  pour  les  dettes  qu'il  est  obligé  de  contracter 
pour  ses  besoins,  et  il  n'est  pas  obligé  de  les  acquitter  en 
entier  de  ses  propres  biens  :  /.  58,  §.  8,  ff.  dict.  Ht.  Mais  ces 
propres  biens  doivent  y  contribuer  avec  les  biens  substitués, 
au  prorata  :  A  rg.  9  /.  54  ,  ff.  dicto  titulo. 

Le  droit  du  Digeste  ne  déterminoit  pas  jusqu'à  quelle 
quantité  l'héritier  grevé  de  restituer  ce  qui  lui  restoit  des 
biens  de  la  succession,  pouvoit  en  consommer  pour  ses  be- 
soins. La  Novelle  108  ne  lui  permet  pas  d'en  consommer  plus 
des  trois  quarts,  si  ce  n'est  pour  cause  de  dot,  de  donation 
pour  cause  de  dot,  ou  pour  la  rédemption  des  captifs. 
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Dan»  nos  provinces  où  le  droit  romain  n'a  d'autorité  que 
comme  raison  écrite,  je  ne  pense  pas  que  la  décision  de  cette 
Novelie,  qui  est  purement  arbitraire,  y  doive  être  suivie; 
mais  on  doit  s'en  tenir,  à  cet  égard,  au  droit  du  Digeste ,  qui 
est  fondé  sur  les  notions  naturelles  de  cette  espèce  de  sub- 
stitution. 

Les  lois  rapportent  encore  deux  différences  entre  cette  es- 
pèce de  substitution  et  les  substitutions  universelles  ordi- 
naires ;  dans  celles-ci ,  les  fruits  des  biens  substitués  qui  ont 
été  perçus  par  l'héritier  grevé  avant  l'ouverture  de  la  substi- 
tution, n'appartiennent  pas  au  substitué ,  quoique,  lors  de 
l'ouverture,  ils  se  trouvent  encore  extants;  mais  dans  la  sub- 
stitution de  ce  qui  restera  à  l'héritier,  des  biens  de  la  succes- 
sion, comme  l'héritier  grevé  n'est  pas  obligé  de  tenir  compte 
des  effets  de  la  succession  qui  lui  ont  été  laissés  par  le  dé- 
funt, et  qu'il  a  vendus  pour  ses  besoins,  il  doit  en  récompense 
tenir  compte  de  tous  les  fruits  des  biens  de  la  succession , 
quoique  nés  et  perçus  avant  l'ouverture  de  la  substitution  9 
lorsqu'ils  se  trouvent  extants,  comme  sont  les  blés  ou  les  vins 
des  récoltes  faites  avant  l'ouverture  de  la  substitution  ,  qui 
se  trouvent  dans  les  granges  lors  de  cette  ouverture  :  les 
fermes  et  arrérages  des  rentes  courus  et  échus  avant  l'ouver- 
ture de  la  substitution  ,  qui  se  trouvent  encore  dûs.  La  rai- 
son est,  qu'on  peut  dire  que  ces  fruits,  qui  proviennent  des 
biens  de  la  succession,  sont  quelque  chose  de  la  succession. 

L'autre  différence  est  que,  dans  les  substitutions  univer- 
selles ordinaires,  on  doit  tenir  compte,  et  faire  déduction 
au  grevé,  de  ce  qui  lui  étoit  dû  par  l'auteur  de  la  substitu- 
tion; mais,  clans  celle-ci,  le  grevé,  qui  a  employé,  pour  ses 
besoins,  des  biens  de  la  succession  pour  plus  qu'il  ne  lui 
étoit  dû  par  le  défunt,  dont  il  ne  tient  point  de  compte  au 
substitué,  n'est  pas  reeevable  à  demander  qu'on  lui  tienne 
compte  de  ce  qui  lui  étoit  dû  par  le  défunt. 

Si  la  substitution  étoit  de  tout  ce  qui  restera  en  nature  des 
biens  de  la  succession,  ces  termes,  en  nature,  restreignent 
encore  davantage  la  substitution  :  car,  quoique  l'héritier 
grevé  ait  fait  des  acquisitions,  du  prix  des  biens  de  la  suc- 
cession, quïi  a  vendus,  ou  qu'il  en  ait  mélioré  ses  propres 
biens,  ou  payé  ses  dettes,  le  substitué  ne  peut  pour  cela 
prétendre  aucun  remplacement  du  prix  des  biens  de  la  suc- 
cession, que  l'héritier  grevé  a  vendus;  car  cette  substitution 
est  restreinte  aux  seuls  effets  que  l'héritier  grevé  se  trouvera 

8, 
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avoir  en  nature,  lors  de  l'ouverture  de  la  substitution  ;  c'est- 
à-dire,  aux  seuls  effets,  qui  sont  précisément  les  mêmes  qui 
lui  ont  été  laissés  par  le  défunt,  et  qu'il  a  conservés  jusqu'à 
l'ouverture  de  la  substitution. 

Si  la  substitution  étoit  de  tout  ce  dont  l'héritier  n' auroit  pas 
disposé,  elle  seroit  encore  plus  restreinte  ;  car  on  peut  sou- 
tenir que  l'héritier  chargé  d'une  pareille  substitution,  pou- 
voit  disposer,  même  par  testament,  au  préjudice  du  substi- 
tué, des  biens  de  la  succession  ;  le  terme  général  de  disposer, 
renfermant  les  dispositions  testamentaires,  aussi  bien  que 
celles  par  actes  entre  vifs  :  au  lieu  que ,  dans  les  espèces 
précédentes  de  substitutions  de  ce  qui  restera  des  biens,  ou 
même  ce  qui  restera  des  biens  en  nature,  l'héritier  grevé  ne 
peut  disposer  par  testament,  au  préjudice  du  substitué, 
d'aucuns  effets  de  la  succession  ;  caries  dispositions  testa- 
mentaires n'ayant  d'effet  qu'après  la  mort,  les  dispositions 
testamentaires  que  cet  héritier  auroit  faites  de  quelques- 
unes  des  choses  de  la  succession ,  n'empêcheroient  pas  que 
ces  choses  se  trouvassent  en  nature  par-devers  cet  héritier, 
lors  de  l'ouverture  de  la  succession  ;  et,  par  conséquent, 
elles  n'empêcheroient  pas  qu'elles  fussent  comprises  dans 
ces  substitutions  de  tout  ce  qui  restera,  ou  de  tout  ce  qui  restera 
en  nature. 

Si  la  substitution  étoit  de  tout  ce  que  l'héritier  n9 auroit  pas 
disposé  de  son  vivant,  ces  termes,  de  son  vivant,  excluroient 
les  dispositions  testamentaires;  et,  par  conséquent,  cette 
substitution  ne  différeroit  en  rien  de  la  substitution  de  tout 
ce  qui  restera  en  nature. 

%,  IV.  Des  choses  qui  peuvent  être  l'objet  des  substitutions  particulières. 

Toutes  les  choses  qui  peuvent  être  l'objet  d'un  legs  parti- 
culier,  peuvent  aussi  être  l'objet  d'une  substitution  particu- 
lière :  voyez  ce  que  nous  avons  dit  à  ce  sujet,  en  notre  Traité 
des  testaments,  où  je  renvoie. 

Il  y  a  pourtant  cette  différence  entre  les  meubles  et  les 
immeubles,  que  les  immeubles  peuvent  être  l'objet  d'une 
substitution  particulière ,  pour  être  rendus  en  nature  au 
substitué. 

Cette  décision  a  lieu ,  non-seulement  à  l'égard  des  héri- 
tiers, mais  aussi  à  l'égard  des  offices,  et  des  rentes  consti- 
tuées, même  dans  les  coutumes  où  les  rentes  constituées 
sont  réputées  meubles.  Au  contraire,  les  meubles,  soit  cor- 
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porels,  soit  incorporels,  ne  peuvent  être  l'objet  d'une  sub- 
stitution particulière,  pour  être  rendus  en  nature;  mais  il 
faut ,  pour  qu'on  puisse  en  disposer  par  substitution  par  ti- 
culière, que  ce  soit  avec  la  clause  expresse  qu'il  sera  fait 
emploi  des  deniers  qui  proviendront  de  la  vente,  ou  recou- 
vrement desdits  effets  mobiliers  :  voyez  l'ordonnance,  art.  5, 
sans  quoi  la  substitution  est  nulle.  Il  faut  pourtant  en 
excepter  les  meubles  meublants,  qui  servent  à  meubler  une 
maison  ou  un  château,  dont  on  peut  disposer  par  une 
substitution  particulière,  conjointement  avec  le  château  où 
ils  sont,  non-seulement  sans  qu'il  soit  nécessaire  d'y  ajouter 
la  clause  qu'ils  seront  vendus,  et  qu'il  sera  fait  emploi  du 
prix,  même  avec  la  clause  qu'ils  seront  conservés  en  nature: 
Article  7. 

Il  y  a  plus  :  à  l'égard  des  meubles  qui  servent  à  l'exploi- 
tation des  terres ,  ils  sont  censés  compris  même  dans  les 
substitutions  particulières  des  terres,  à  l'exploitation  des- 
quelles ils  servent,  quand  même  l'auteur  de  la  substitution 
ne  s'en  seroit  pas  expliqué  ;  et  le  grevé  ne  doit  point  les 
vendre,  mais  les  faire  priser  et  estimer,  pour  en  rendre 
d'une  égale  valeur  lors  de  l'ouverture  de  la  substitution  ; 
Article  6. 

De  même  qu'on  peut  léguer  non-seulement  sa  propre 
chose ,  mais  encore  celle  de  son  héritier ,  et  même  la  chose 
d'autrui,  comme  nous  l'avons  vu  au  Traité  des  testaments x 
on  peut  aussi,  par  substitution  particulière,  charger  quel- 
qu'un de  restituer  non-seulement  la  chose  qui  lui  est  laissée 
par  le  testateur,  mais  même  sa  propre  chose,  ou  la  chose 
d'autrui,  pourvu  qu'il  ne  soit  pas  grevé  au  delà  de  ce  qu'on 
lui  laisse. 


SECTION  V. 

De  l'effet  des  substitutions  avant  leurs  ouvertures,  et  des  obligations  du. 
grevé. 

Cette  matière  se  réduit  h  ces  trois  principes  : 

i°  L'héritier,  ou  autre  grevé  de  substitution,  est,  avanfc 

l'ouverture,  seul  propriétaire  des  biens  substitués. 

20  Outre  que  le  grevé  est  débiteur  des  biens  substitués  ,  ce 

droit  de  propriété  qu'il  a  des  immeubles  substitués ,  n'est 
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pas  une  propriété  incommutablfc ,  mais  une  propriété  réso- 
luble au  profit  du  substitué,  par  l'échéance  de  la  condition 
qui  doit  donner  ouverture  à  la  substitution. 

3°  Le  substitué,  avant  l'ouverture  de  la  substitution  ,  n'a 
aucun  droit  formé  par  rapport  au  bien  substitué,  mais  une 
simple  espérance. 

Nous  traiterons  de  ces  trois  principes ,  et  de  leurs  co- 
rollaires,  en  autant  d'articles  séparés;  nous  joindrons  un 
quatrième  article  qui  contiendra  le  détail  des  obligations 
que  l'ordonnance  impose  au  grevé ,  lorsqu'il  recueille  les 
biens  substitués. 

ARTICLE  PREMIER. 

Premier  principe  et  ses  corollaires. 

Le  grevé  de  substitution  étant,  avant  l'ouverture  de  la 
substitution  ,  le  vrai  et  seul  propriétaire  des  biens  substitués, 
il  suit  de  là  que  les  actions  actives  et  passives  de  la  succes- 
sion, résident  en  sa  seule  personne  :  Ipsi  et  in  ipsum  campe- 
tant. 

D'où  il  suit  que  ce  qui  est  jugé  sur  ces  actions,  avant 
l'ouverture  de  la  substitution  avec  le  grevé,  doit  tenir  après 
l'ouverture  de  la  substitution  ;  et  que ,  lorsque  la  chose  a 
passé  en  force  de  chose  jugée  ,  le  substitué  ne  peut  pas 
revenir  contre,  pourvu  néanmoins  que  le  grevé  se  soit  défen- 
du ,  et  que  l'arrêt  ou  jugement  aient  été  rendus  sur  les  con- 
clusions des  gens  du  roi;  faute  de  quoi,  le  substitué  pourroit 
se  pourvoir  par  requête  civile,  après  l'ouverture  de  la  subs- 
titution ,  dans  les  six  mois  de  la  signification  qui  lui  auroit 
été  faite  de  l'arrêt  ou  jugement ,  lequel  délai  ne  courra 
point  contre  les  mineurs;  ou  dans  l'année,  si  la  substitu- 
tion est  faite  au  profit  d'une  église  ou  communauté;  Arti- 
cle* 49  9  5°  ,  5i  et  5s. 

De  ce  que  les  droits  et  actions  de  la  succession  résident  en 
la  seule  personne  du  grevé ,  avant  l'ouverture  de  la  substitu- 
tion ,  il  suit  aussi  que  la  prescription  contre  lesdits  droits 
et  actions  ,  court  et  s'accomplit  contre  le  grevé ,  avant  l'ou- 
verture de  la  substitution  ,  et  que  lesdites  actions  et  droits  , 
ainsi  éteints,  ne  revivent  pas  au  profit  du  substitué  ,  lors  de 
l'ouverture  de  la  substitution.  La  loi  70  ,  §.  fin.  ff.  ad  set. 
treb.,  le  décide  :  Si  temporalis  actio  in  liœreditate  relicta  fuerit: 
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tcmpas  guo  hœres  eooperiri  ante  restitutam  hœredUatcm  potuit  9 
imputabitur  ei  cal  relicta  fuerit. 

Par  exemple  :  si  l'héritier  laisse  écouler  le  temps  de  trente 
ans,  avant  l'ouverture  de  la  substitution,  sans  exiger  une 
dette  de  la  succession;  s'il  laisse  passer  ce  temps,  sans  user 
d'un  droit  de  servitude  qui  appartient  à  la  succession,  et  qui 
est  dénature  à  s'éteindre  par  le  non-usage  :  en  l'un  et  l'antre 
cas,  la  créance  de  la  succession,  ou  le  droit  de  servitude 
qu'avoit  la  succession ,  sont  éteints  par  la  prescription  qui  a 
couru,  et  s'est  accomplie  contre  l'héritier  grevé.  Pareille- 
ment, si  un  héritage,  qui  appartient  à  la  succession,  a  été 
possédé  par  quelque  tiers  détenteur  du  grevé  ,  qui  ne  le 
tenoit  point  du  grevé  pendant  le  temps  requis  par  la  pres- 
cription ,  avant  l'ouverture  de  la  substitution  ,  le  droit  de 
propriété  de  cet  héritage  passe  à  ce  tiers  détenteur,  par  la 
prescription  qui  a  couru  contre  l'héritier,  qui  a  négligé 
de  le  revendiquer  :  /.  22,  §.  5,  vers,  quod  si.  ff.  ad 
set.  treb. 

Le  substitué,  lors  de  l'ouverture  de  la  substitution,  ne 
peut  faire  revivre  les  droits  de  la  succession  ;  et  iî  n'a  qu'une 
simple  action,  extestamento,  en  dommages  et  intérêts  contre 
le  grevé  ,  ou  ses  héritiers. 

En  vain  le  substitué  aîlégueroit-il  qu'il  étoit  mineur ,  pen- 
dant que  cette  prescription  a  couru,  ou  môme  qu'il  n'étoit 
pas  né,  ni  même  conçu,  et  qu'ainsi  la  prescription  n'a  pu 
courir  contre  lui.  La  réponse  est ,  que  ce  n'est  pas  aussi 
contre  lui  qu'a  couru  ,  ni  dû  courir  la  prescription  de  ces 
droits,  puisque  ce  n'étoit  pas  en  sa  personne  qu'ils  résidoient; 
qu'elle  n'a  couru  ,  et  dû  courir  que  contre  la  personne 
de  l'héritier  grevé ,  en  la  personne  seule  duquel  ils  rési- 
doient. 

On  a  agité  la  question,  si  au  moins,  au  cas  d'insolvabilité 
de  l'héritier  grevé,  qui  a  laissé  perdre  ses  droits,  le  substitué 
ne  doit  pas  être  restitué  pour  les  faire  revivre  ?  Quelques 
anciens  auteurs  l'ont  pensé;  mais  Ricard  rejette  avec  raison 
leur  sentiment  ;  car  l'insolvabilité  de  l'héritier  ne  change 
rien  au  principe  de  la  prescription  qui  a  éteint  ses  droits. 

De  ce  que  l'héritier  ou  autre  grevé  de  substitution  est, 
avant  l'ouverture  de  la  substitution ,  seul  et  vrai  propriétaire 
des  biens  substitués,  il  suit  aussi  qu'il  a  qualité  pour  recevoir 
le  rachat  des  rentes  ,  et  le  prix  des  aliénations  forcées  des 
héritages  substitués ,  comme  d'une  licitation  ,  et  que  les 
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débiteurs  sont  libérés  ,  en  payant  entre  ses  mains  :  Ar- 
ticle i5. 

Mais  les  substitués  ou  curateurs  à  la  substitution,  peuvent, 
pour  la  sûreté  de  la  substitution,  saisir  et  arrêter  entre  les 
mains  des  adjudicataires  ou  acheteurs,  le  prix  des  héritages 
substitués  ,  qui  auroient  été  laissés  ou  aliénés  pour  quelque 
cause  nécessaire,  et  faire  ordonner,  sur  une  assignation 
donnée,  tant  audit  acheteur  qu'au  grevé,  que  le  prix  de- 
meurera en  dépôt ,  soit  entre  les  mains  desdits  ache- 
teurs ,  soit  de  quelqu'autre  nommé  par  le  juge ,  jusqu'à 
Temploi. 

Ils  peuvent  pareillement  saisir  et  arrêter  entre  les  mains 
des  débiteurs,  des  rentes  sujettes  à  la  substitution,  à  l'effet 
que  lorsqu'ils  voudront  les  racheter,  ils  seront  tenus  d'ap- 
peler le  substitué  ou  curateur  à  la  substitution  ,  qui  fera  pa- 
reillement ordonner  le  dépôt  des  deniers,  jusqu'à  l'emploi. 

Si  les  débiteurs  du  prix  deshéritages  ou  des  rentes,  payoient, 
au  préjudice  de  ces  saisies  et  arrêts,  au  grevé,  ils  demeureroient 
responsables  envers  les  substitués ,  lors  de  l'ouverture  de  la 
substitution ,  de  l'insolvabilité  du  grevé ,  pour  ce  qu'ils  au- 
roient payé  au  préjudice  desdites  saisies  et  arrêts. 

article  ir. 
Second  principe  et  ses  corollaires. 

Outre  que  le  grevé  est  personnellement  débiteur  conditionnel  des 
biens  ou  choses  substitués  9  sous  la  condition  qui  doit  donner  ouver- 
ture à  la  substitution  ,  le  droit  de  propriété  qu'il  a  avant  l'ouver- 
ture, est  un  droit  qui  doit  se  résoudre  de  plein  droit,  au  profit  du 
substitué,  par  l' ouverture  de  la  substitution. 

De  la  première  partie  du  principe,  il  suit  que  le  grevé  doit 
conserver  les  biens  et  choses  donnés,  et  y  apporter  le  soin 
qu'un  bon  père  de  famille  a  coutume  d'apporter.  C'est  pour- 
quoi, si  les  héritages  se  trouvent  détériorés,  soit  par  son  fait, 
soit  par  sa  négligence  ;  si  les  droits  et  actions  de  la  succession 
se  trouvent  perdus  par  sa  négligence,  il  est  tenu  des  dom- 
mages et  intérêts  envers  le  substitué. 

Il  est  tenu  à  cet  égard,  de  la  faute  légère,  puisqu'il  profite 
des  biens  substitués,  par  la  jouissance  qu'il  en  a  jusqu'à  l'ou- 
verture de  la  substitution.  Les  textes  de  droit,  qui  disent  que 
l'héritier  grevé  n'est  tenu  que  de  la  faute  lourde  envers  le 
fidéioommissaire,  sont  dans  l'espèce  du  fidéicommis,  dont 


SÎ5CT10N  CINQUIEME.  281 

la  restitution  devoit  8e  faire  sur-le-champ ,  et  dont  il  ne  rcs- 
toit,  par  conséquent,  aucune  utilité  par-devers  l'héritier 
grevé. 

De  la  seconde  partie  du  principe,  il  suit  que  le  grevé  ne 
peut  aliéner  les  immeubles  sujets  à  la  substitution,  ni  les 
hypothéquer,  ni  leur  imposer  aucune  charge  réelle,  au  pré- 
judice delà  substitution.  Car,  suivant  la  règle  nemo  polest 
plus  juris  in  alium  con ferre  quàm  ipse  habet ,  le  droit  qu'a  l'hé- 
ritier grevé,  dans  les  immeubles,  n'étant  qu'un  droit  sujet  à 
se  résoudre  de  plein  droit  au  profit  du  substitué ,  par  l'ouver- 
ture de  la  substitution,  il  ne  peut,  en  les  aliénant,  les  hy- 
pothéquant, et  en  leur  imposant  des  charges  réelles,  trans- 
férer qu  un  droit  tel  qu'il  l'a,  c'est-à-dire,  sujet  à  se  résoudre 
au  profit  du  substitué,  par  l'ouverture  de  la  substitution  ;  et 
par  conséquent,  le  droit  de  ceux  qui  ont  acquis  du  grevé, 
soit  immédiatement,  soit  médiatement,  les  immeubles  sujets 
à  la  substitution,  ou  quelque  hypothèque,  ou  autre  droit 
réel,  doit  se  résoudre  par  l'ouverture  à  la  substitution. 

La  jurisprudence,  confirmée  par  la  nouvelle  ordonnance 
des  substitutions,  a  apporté  une  exception  à  cette  règle.  Elle 
permet  au  grevé  de  substitution ,  lorsqu'il  n'a  pas  suffisam- 
ment de  biens  libres,  d'hypothéquer  les  biens  substitués, 
même  au  préjudice  de  la  substitution ,  à  la  restitution  de  la 
dot  de  sa  femme,  au  douaire. 

§.  I.  Motifs  de  cette  hypothèque  subsidiaire ,  et  en  quel  cas  a-t-elle 

lieu  ? 

Cette  jurisprudence  est  fondée  sur  une  présomption  de  la 
volonté  de  l'auteur  de  la  substitution.  Comme  on  ne  peut 
guère  trouver  un  honnête  établissement  par  mariage,  sans 
avoir  de  quoi  répondre  de  la  dot  de  la  femme  qu'on  épouse, 
et  de  quoi  assigner  un  douaire,  on  présume  que  l'auteur  de 
la  substitution,  qui  a  voulu  que  celui  qu'il  grevoit  de  substi- 
tution se  mariât,  n'a  pas  prétendu,  en  le  grevant  de  substi- 
tution, lui  en  ôter  les  moyens,  et,  qu'en  conséquence,  il  lui  a 
permis  d'engager  et  d'entamer  les  biens  substitués,  autant 
qu'il  seroit  nécessaire,  à  défauts  d'autres,  pour  la  restitution 
de  la  dot  de  sa  femme ,  et  pour  assigner  un  douaire. 

On  s'est  aussi  fondé,  pour  établir  cette  jurisprudence,  sur 
la  Novelle  qui  a  été  mal  entendue;  car  elle  permet  bien 
à  la  femme,  de  se  constituer  une  dot  sur  les  biens  grevés  de 
substitution,  à  défaut  d'autres,  et,  au  mari,  de  constituer  une 
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donation  à  cause  de  noces;  mais  on  n'y  trouve  pas  qu'elle 
permette  à  l'homme,  d'hypothéquer  les  biens  substitués,  à  la 
restitution  de  la  dot  de  la  femme  ;  mais  quoi  qu'il  en  soit  du 
sens  de  la  Novelle ,  la  jurisprudence ,  pour  cette  hypothèque, 
est  bien  établie  et  confirmée  par  la  nouvelle  ordonnance. 

Il  suit  de  là,  que  cette  hypothèque  subsidiaire  n'auroit  pas 
lieu  ,  si  l'auteur  de  la  substitution  avoit  expressément  déclaré 
que  les  biens  par  lui  substitués  ne  pourroient  être  aliénés 
ni  hypothéqués,  pour  quelque  cause  que  ce  fût,  même  pour 
cause  de  dot  et  de  douaire;  car  la  présomption  de  volonté, 
sur  laquelle  seule  est  fondée  cette  hypothèque  subsidiaire  , 
se  trouveroit  en  ce  cas  détruite  par  la  déclaration  d'une  volonté 
contraire  :  Ubi  est  eviciens  voluntas  3  non  relinquitur  prœsump- 
tioni  loeus  :  c'est  l'avis  de  Ricard. 

Il  suit  encore  de  là,  que  cette  hypothèque  subsidiaire  ne 
laisseroit  pas  d'avoir  lieu,  quand  même  le  substitué  auroit  fait 
signifier  la  substitution  à  la  future  épouse  du  grevé,  avant  la 
célébration  du  mariage.  Ce  qui  a  induit  en  erreur  quelques 
auteurs,  dont  Ricard  rapporte  le  sentiment,  et  qu'il  rejette  avec 
raison ,  c'est  qu'ils  ont  cru  que  cette  hypothèque  subsidiaire 
avoit  pour  fondement  une  raison  rapportée  par  la  Novelle, 
qui  consiste  à  dire  qu'il  faut  empêcher  que  les  personnes  qui 
se  marient,  ne  soient  induites  en  erreur;  mais  ce  ne  peut  être 
sur  cette  raison  que  cette  hypothèque  est  fondée  dans  notre 
jurisprudence,  les  ordonnances  ayant  suffisamment  pourvu, 
par  l'insinuation  et  publication  des  substitutions,  à  ce  qu'elles 
ne  puissent  induire  personne  en  erreur  :  elle  est  fondée  sur 
la  seule  raison  de  la  présomption  de  la  volonté  du  testateur, 
qui  a  permis  cette  hypothèque  subsidiaire  ;  c'est  pourquoi 
inutilement  le  substitué  donneroit-il  copie  à  la  future  épouse, 
de  la  substitution ,  pour  l'empêcher. 

§.  IL  A  l'égard  de  quelles  personnes? 

Cette  présomption  de  volonté,  et  l'hypothèque  subsidiaire 
qui  en  est  une  suite  ,  ont  indistinctement  lieu  ,  lorsque  ce 
sont  des  enfants  qui  sont  grevés  de  substitution  au  profit  de 
quelqu'un,  par  leur  père  ou  mère,  quelles  que  soient  les  per- 
sonnes au  profit  de  qui  la  substitution  soit  faite  ;  car  le  vœu 
naturel  des  pères  et  mères  étant  de  se  perpétuer  dans  leurs 
descendants ,  ils  ont  voulu  que  leurs  enfants  trouvassent  à  se 
marier,  et  par  conséquent  leur  intention  ,  en  les  grevant  de 
substitution ,  n'a  pas  été  de  leur  en  ôter  les  moyens. 
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Ont-elles  Heu  indistinctement,  lorsque  ce  sont  des  pelits- 
enfants  qui  ont  été  grevés  de  substitution  ,  par  <[uelques-uns 
de  leurs  ascendants  ?  La  question  a  souffert  difficulté  : 
Ricard  tenoit  la  négative  sur  d'assez  mauvaises  raisons; 
mais ,  depuis  la  nouvelle  ordonnance,  il  ne  doit  plus  y  avoir 
de  doute  que  cette  présomption  de  volonté  ,  et  l'hypothèque 
subsidiaire,  qui  en  est  une  suite,  doivent  avoir  lieu  indis- 
tinctement ,  lorsque  les  grevés  de  substitution  sont  les  pe- 
tits-fils de  l'auteur  de  la  substitution  ,  de  même  que  lorsque 
ce  sont  ses  propres  enfants  ;  car  cette  ordonnance ,  en  l'ar- 
tlcle  53,  n'ayant  restreint  à  certains  cas  cette  présomption 
de  volonté,  et  l'hypothèque  subsidiaire  qui  en  est  la  suite, 
qu'à  l'égard  des  collatéraux  de  l'auteur  de  la  substitution , 
et  des  étrangers  ,  elle  a  par-là  suffisamment  insinué  que 
cette  présomption  de  volonté  devoit  avoir  lieu  indistincte- 
ment à  l'égard  des  petits-enfants  de  l'auteur  de  la  substi- 
tution ,  comme  à  l'égard  de  ses  propres  enfants.  Effecti- 
vement ,  il  y  a  même  raison  de  le  présumer  à  l'égard  des 
petits-enfants,  comme  à  l'égard  des  enfants,  si,  comme 
nous  l'avons  observé,  la  principale  raison  de  cette  présomp- 
tion est  fondée  sur  l'inclination  naturelle  qu'ont  les  hommes, 
de  se  voir  perpétuer  et  reproduire  dans  leur  postérité  ;  car 
cette  inclination  naturelle  doit  également  faire  présumer  en 
nous  la  volonté  et  le  souhait  du  mariage  de  nos  petits-en- 
fants ,  comme  de  nos  propres  enfants. 

Comme  cette  raison  ne  se  rencontre  pas  à  l'égard  des  col- 
latéraux et  des  étrangers,  on  ne  présume  pas  indistincte- 
ment ,  dans  l'auteur  de  la  substitution  ,  la  volonté  que  ceux 
qu'il  a  grevés  de  substitution  se  mariassent  ,  lorsqu'ils  ne 
sont  que  des  collatéraux  ou  des  étrangers  ;  et,  par  consé- 
quent, l'hypothèque  subsidiaire  sur  les  biens  substitués,  n'est 
point  accordée  aux  femmes  de  ces  grevés  collatéraux  ou 
étrangers  :  mais,  s'il  se  trouve  dans  le  testament,  ou  autre 
acte  qui  contient  la  substitution,  quelque  chose  qui  fasse 
connoître  que  l'auteur  de  la  substitution  a  voulu  effective- 
ment que  ces  collatéraux  ou  étrangers,  qu'il  grevoit  de  sub- 
stitution, se  mariassent,  on  présume  qu'il  n'a  pas  voulu 
leur  ôter  le  moyen  de  se  marier;  et  l'hypothèque  subsidiaire 
sur  les  biens  substitués ,  qui  est  une  suite  de  cette  présomp- 
tion ,  a  lieu  à  leur  égard. 

Cela  se  trouve  en  deux  cas  :  V  lorsque  ce  sont  les  enfants 
de  ces  collatéraux  ou  étrangers 9  qui  leur  sont  substitués  ; 
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3°  lorsque  la  substitution  est  faite  au  profit  de  quelque  per- 
sonne que  oe  soit,  mais  sous  la  condition  que  ces  grevé3 
de  substitution  décéderont  sans  enfants.  En  l'un  et  l'autre 
de  ces  cas  ,  l'auteur  de  la  substitution,  en  substituant  à  ces 
collatéraux  ou  étrangers ,  leurs  enfants ,  ou  en  préférant 
leurs  enfants  aux  substitués,  a  témoigné  que  son  intention 
étoit  qu'ils  eussent  des  enfants,  et  par  conséquent  qu'ils  se 
mariassent  ;  d'où  on  présume  que  son  intention  a  été  de 
ne  leur  point  ôter  les  moyens  de  se  marier,  et  par  consé- 
quent leur  permettre  d'hypothéquer  les  biens  substitués ,  à 
défaut  d'autres,  à  la  restitution  de  la  dot  de  leur  femme, 
et  au  douaire. 

C'est  pourquoi  l'ordonnance,  art.  53,  ordonne  que  l'hy- 
pothèque subsidiaire  aura  lieu  en  ces  deux  cas ,  quoique 
l'auteur  de  la  substitution  ne  soit  qu'un  parent  collatéral  du 
grevé ,  ou  même  un  étranger. 

§.  IIL  A-t-elle  lieu  dans  tous  les  degrés? 

On  a  agité  autrefois  la  question,  si  cette  hypothèque  sub- 
sidiaire devoit  avoir  lieu  dans  tous  les  degrés  de  substitution, 
lorsqu'une  substitution  est  graduelle  ?  Ricard  a  tenu  la  né- 
gative, et  a  pensé  qu'elle  ne  pouvoit  avoir  lieu  qu'à  l'égard 
de  l'héritier,  ou  autre  premier  légataire  direct,  contre  le 
premier  substitué  ,  parce  que  ces  hypothèques  subsidiaires 
pourroient  absorber  les  biens  substitués ,  si  elles  avoient  lieu 
en  chaque  degré.  La  nouvelle  ordonnance  a  rejeté  le  senti- 
ment de  Ricard  :  elle  ordonne,  art.  52,  que  l'hypothèque 
subsidiaire  aura  lieu  dans  tous  les  degrés  de  substitution  ; 
et,  effectivement,  les  mêmes  raisons  sur  lesquelles  cette  hy- 
pothèque subsidiaire  est  permise  à  l'égard  des  personnes  qui 
sont  dans  le  premier  degré  de  disposition  ,  se  rencontrent  à 
l'égard  des  personnes  qui  sont  dans  les  degrés  ultérieurs. 

§.  IV.  A  l'égard  de  quels  mariages? 

On  a  pareillement  agité  la  question  ,  si  cette  hypothèque 
subsidiaire  devoit  avoir  lieu  pour  les  dots  et  douaires  de  tous 
les  mariages  du  grevé,  ou  seulement  pour  son  premier  ma- 
riage? Les  raisons  de  douter  étoient  :  i °  comme  dans  la 
question  précédente  ,  que  les  biens  substitués  pourroient  à 
la  fin  être  absorbés  ;  2°  qu'il  n'y  a  pas  même  raison  de  pré- 
sumer que  Fauteur  de  la  substitution  ait  voulu  que  son  en- 
fant,  qu'il  grevoit  de  substitution ,  se  mariât  plusieurs  fois, 
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stir-tout  s'il  avoit  de9  enfants  du  premier  mariage  ;  comme 
il  y  a  lien  de  présumer  qu'il  a  voulu  qu'il  se  mariât  une  pre- 
mière fois.  Néanmoins  ,  l'ordonnance,  art.  52,  décide  que 
l'hypothèque  subsidiaire  aura  lieu  en  faveur  de  chacune  des 
femmes  que  les  grevés  se  trouveront  avoir  épousées  succes- 
sivement. Le  vœu  naturel  dans  les  hommes,  de  laisser  une 
nombreuse  postérité ,  doit  faire  présumer  dans  l'auteur  de 
la  substitution  ,  la  volonté  de  ne  point  ôter  à  ses  enfants  , 
en  les  grevant  de  substitution  ,  les  moyens  de  contracter 
non-seulement  un  premier  mariage,  mais  tous  ceux  qu'ils 
voudront  contracter  par  la  suite. 

L'ordonnance,  art.  52,  apporte  néanmoins  une  limitation, 
qui  est,  que  les  femmes  des  mariages  postérieurs  ne  pour- 
ront point  exercer  cette  hypothèque  subsidiaire  sur  les  biens 
substitués  contre  les  enfants  des  mariages  antérieurs,  lors- 
que ce  sont  lesdits  enfants  qui  recueilleront  la  substitution  ; 
la  faveur  des  enfants  des  premiers  mariages  a  donné  lieu  à 
cette  limitation.  Nos  lois  ont  toujours  eu  attention  de  leur 
subvenir  contre  les  secondes  femmes,  comme  il  paroît  par 
l'édit  des  secondes  noces. 

Cette  hypothèque  subsidiaire  a-t-elle  lieu  pour  la  dot,  et 
le  douaire  d'un  mariage  contracté  avant  la  substitution  ?  Il 
semble  que  la  raison  sur  laquelle  nous  avons  fondé  cette 
hypothèque  subsidiaire,  paroît  ne  pas  se  rencontrer  dans 
cette  espèce  ;  car  nous  avons  dit  que  c'étoit  pour  laisser 
à  son  enfant  les  moyens  de  trouver  un  établissement  par 
mariage,  que  l'auteur  de  la  substitution  étoit  présumé  lui 
avoir  permis  d'hypothéquer  les  biens  substitués,  à  défaut 
d'autres ,  à  la  dot  et  au  douaire  de  la  femme  qu'il  épouse- 
roit.  Or,  il  semble  que  cette  raison  cesse  dans  cette  espèce, 
où  l'enfant,  se  trouvant  déjà  marié  lors  de  l'acte  qui  con- 
tient la  substitution ,  n'a  plus  besoin  qu'on  lui  laisse  de  quoi 
trouver  un  établissement  par  mariage.  La  raison  de  décider 
au  contraire  ,  que  l'hypothèque  subsidiaire  doit  avoir  lieu, 
est  que  la  femme  a  pu  et  dû  compter  sur  l'hypothèque  des 
biens  du  père,  ou  de  la  mère  de  son  mari,  pour  la  sûreté 
de  sa  dot  et  douaire ,  lorsque  son  mari  auroit  succédé  à  ses 
père  ou  mère  :  la  confiance  en  cette  hypothèque  ayant  fait 
trouver  au  fils  un  établissement  par  mariage,  il  seroit  in- 
juste que  le  beau-père  et  la  belle-mère  frustrassent  leur  bru 
de  cette  attente,  par  une  substitution.  Si  les  femmes  pou- 
voient  être  frustrées  de  cette  espérance,  les  mariages  ne  se 
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contracterofent  pas  avec  la  confiance  et  avec  la  liberté  avec 
lesquelles  il  est  de  l'intérêt  public  qu'ils  se  contractent.  La 
même  raison  ne  se  rencontre  pas ,  lorsque  la  substitution  a 
élé  faite  depuis  le  mariage  du  grevé,  par  un  parent  collatéral 
du  grevé,  ou  même  par  uri  étranger,  au  profit  des  enfants 
du  grevé.  On  ne  peut  pas  dire,  en  ce  cas,  que  la  femme  du 
grevé ,  lorsqu'elle  a  épousé  son  mari ,  ait  pu  compter  sur  les 
biens  pour  la  sûreté  de  sa  dot  et  de  son  douaire,  sur-tout  si 
son  mari  n'étoit  point  l'héritier  présomptif  de  l'auteur  de  la 
substitution.  Néanmoins,  l'ordonnance  ne  fait  à  cet  égard 
aucune  distinction  entre  les  substitutions  faites  par  les 
ascendants,  et  celles  faites  par  les  collatéraux;  et,  n'ayant 
pas  plus  distingué  à  l'égard  des  uns  que  des  autres,  pour 
accorder  l'hypothèque  subsidiaire  sur  les  bierts  substitués, 
si  la  substitution  a  voit  été  faite  avant,  ou  depuis  le  mariage, 
il  seroit  difficile  de  ne  la  pas  accorder  sur  les  biens  substi- 
tués par  un  collatéral,  ou  même  par  un  étranger,  même 
depuis  îe  mariage ,  dans  les  deux  cas  dans  lesquels  l'ordon- 
nance l'accorde. 

§.  V.  Pour  quelles  causes? 

Les  biens  substitués  peuvent  être  hypothéqués  subsidiai- 
rement,  à  défaut  d'autres,  à  la  restitution  de  la  dot  de  la 
femme  du  grevé ,  tant  pour  le  capital  de  cette  dot,  que  pour 
les  fruits  et  intérêts  qui  pourroient  lui  être  dûs,  ou  à  ses 
héritiers,  depuis  la  dissolution  du  mariage,  ou  la  séparation. 

Cette  restitution  de  dot  comprend  :  i°  celle  des  deniers, 
ou  du  prix  des  effets  mobiliers  que  la  femme  a  apportés  en 
dot,  tant  de  ceux  qu'elle  s'est  réservés  propres,  que  de  ceux 
qu'elle  a  mis  en  communauté,  et  dont  elle  s'est  réservée  la 
reprise,  en  cas  de  renonciation  à  la  communauté. 

20  Celle  de  tout  le  mobilier  échu  à  la  femme  pendant  la 
communauté ,  par  succession  ou  donation  ,  et  qu'elle  s'est 
réservée  propre,  et  dont  elle  s'est  réservée  la  reprise,  en  cas 
de  renonciation  à  la  communauté. 

5°  Les  dommages  et  intérêts  dûs  à  la  femme,  pour  la  dété- 
rioration des  héritages,  les  pertes  et  les  prescriptions  des 
droit3  dépendants  de  ses  biens ,  arrivés  par  la  négligence  de 
son  mari.  ; 

4°  Le  remploi  du  prix  des  rentes  de  la  femme,  qui  ont  été 
remboursées  au  mari,  et  de  celui  de  toutes  les  aliénations 
forcées  de  ses  héritages. 
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Â  l'égard  des  remplois  dûs  à  la  femme,  pour  le  prix  des 
aliénations  volontaires  de  ses  héritages,  auxquelles  elle  a 
consenti,  elle  n'a  aucune  hypothèque  subsidiaire  pour  les- 
dits  remplois,  sur  les  biens  substitués;  car  elle  doit  s'im- 
puter d'avoir  consenti  à  ces  aliénations  :  Art.  4q« 

Cette  décision  a  lieu,  soit  dans  les  provinces  où  ces  alié- 
nations sont  valables,  soit  dans  celles  où  elles  sont  nulles, 
sauf  à  la  femme,  dans  les  provinces  où  ces  aliénations  sont 
nulles,  son  recours  contre  les  tiers  détenteurs. 

La  femme  n'a  pareillement  aucune  hypothèque  sur  les 
biens  substitués,  pour  l'indemnité  qui  lui  est  due,  pour  les 
dettes  auxquelles  elle  s'est  obligée  pour  son  mari ,  quand 
même  elle  les  auroit  déjà  acquittées  en  tout  ou  en 
partie,  et  quand  même  ces  obligations  absorberoient  toute 
sa  dot;  car  elle  doit  s'imputer  de  les  avoir  contractées: 
Art.  5o. 

Ces  décisions  doivent  avoir  lieu ,  quand  bien  même  la 
substitution  seroit  portée  par  le  contrat  de  mariage ,  dans 
lequel  ces  remplois  et  ces  imdemnités  sont  stipulés.  On  ne 
suivroit  pas  aujourd'hui  l'arrêt  de  Vendôme ,  rapporté  au 
Journal  du  Palais,  qui  avoit  accordé,  en  ce  cas,  l'hypothè- 
que subsidiaire  pour  les  remplois  et  les  indemnités. 

La  femme  a  hypothèque  subsidiaire,  pour  son  douaire, 
sur  les  biens  substitués  de  son  mari. 

Les  enfants,  lorsqu'ils  ont  un  douaire,  ont  la  même  hy- 
pothèque. 

Cette  hypothèque  a  lieu,  tant  pour  le  fonds  du  douaire 
que  pour  les  arrérages  qui  peuvent  en  être  dûs. 

Elle  a  lieu,  tant  pour  le  douaire  coutumier  que  pour  le 
conventionnel  ;  mais  si  le  conventionnel  excède  le  coutu- 
mier, elle  n'a  lieu  que  jusqu'à  la  concurrence  de  la  valeur 
du  coutumier,  et  non  pour  l'excédent  :  Art.  45. 

Dans  les  pays  de  droit  écrit,  où  l'augment  de  dot  tient 
lieu  du  douaire  coutumier,  la  femme  a,  pour  son  augment 
de  dot,  cette  hypothèque  subsidiaire  sur  les  biens  substi- 
tués ,  soit  qu'il  y  soit  en  usage  sous  ce  nom ,  soit  sous  celui 
d'engagement,  gain  de  survie,  ou  de  donation  à  cause  de 
noces. 

Cette  hypothèque  a  lieu ,  tant  pour  le  capital  que  pour  les 
intérêts  de  l'augment,  jusqu'à  concurrence  de  la  quotité 
réglée  par  les  statuts  du  pays,  sans  néanmoins  que  cette 
quotité  puisse  être  exercée  pour  une  plus  grande  quotité 
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que  le  tîers  de  la  dot,  encore  que Taugment  fût  plus  consi- 
dérable :  Art.  4^. 

L'hypothèque  subsidiaire  n'a  pas  lieu  pour  toutes  les 
autres  conventions  matrimoniales,  telles  que  sont  le  préci- 
put,  la  donation  de  bagues  et  joyaux,  ni  pour  le  deuil  : 
Art.  48. 

§.  VI.  Par  quî  peut-elle  être  exercée,  et  sur  quels  biens? 

Cette  hypothèque  subsidiaire  qu'a  la  femme  sur  les  biens 
substitués  de  son  mari ,  n'est  pas  un  droit  qui  lui  soit  per- 
sonnel; ses  héritiers  ou  même  ses  créanciers  qui  voudroient 
exercer  ses  droits,  peuvent  le  faire. 

Cette  hypothèque  subsidiaire  peut  être  exercée  sur  les 
biens  substitués  que  le  mari  avoit  lors  de  son  mariage, 
même  sur  ceux  qui  lui  sont  venus  depuis  des  successions  de 
ses  père  et  mère,  et  autres  ascendants,  avec  la  charge  de 
substitution ,  comme  nous  l'avons  vu  ci-dessus  ;  car  la 
femme  a  pu  compter  sur  ces  biens.  Mais  si  le  mari  avoit, 
avant  son  mariage,  aliéné  un  bien  substitué,  et  qu'il  l'eût 
recouvré  depuis,  je  doute  que  la  femme  pût  y  exercer  une 
hypothèque  subsidiaire  ;  car  cet  héritage  ne  se  trouvant  pas 
dans  les  biens  du  mari,  lors  du  mariage,  et  la  femme  ne 
pouvant  pas  penser  que  son  mari  le  recouvreroit  un  jour, 
n'a  pu  compter  sur  l'hypothèque  de  cet  héritage.  On  ne  peut 
pas  dire  que  le  pouvoir  d'hypothéquer  cet  héritage  à  la  dot 
ou  au  douaire  de  sa  femme ,  lui  ait  été  nécessaire  pour 
trouver  un  établissement  par  mariage,  et,  par  conséquent, 
il  ne  doit  pas  y  avoir  lieu  à  l'hypothèque  subsidiaire  sur  cet 
héritage,  qui,  selon  nos  principes,  n'a  lieu  que  parce  qu'on 
le  présume  avoir  été  un  moyen  au  grevé,  pour  trouver  un 
établissement  par  mariage,  que  l'auteur  de  la  substitution 
n'a  pas  voulu  lui  ôter. 

Néanmoins ,  l'ordonnance  n'ayant  point  distingué ,  en 
accordant  l'hypothèque  sur  les  biens  du  mari  grevé  de  sub- 
stitution ,  s'il  les  possédoit  lors  de  son  mariage,  ou  s'il  ne  les 
avoit  recouvrés  que  depuis,  il  y  auroit  beaucoup  de  difficulté 
à  ne  la  pas  accorder. 

g.  VII.  Si  l'aliénation  ou  l'engagement  des  biens  substitués  pourroit 
être  permis  dans  des  cas  très-favorables? 

1 

Par  exemple:  si  un  fils  grevé  de  substitution  par  son  père, 
avoit  été  pris  par  les  Algériens,  et  qu'on  ne  pût  payer  sa 
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rançon  ,  qu'en  aliénant  quelque  partie  des  biens  substitués, 
on  ne  peut  douter  que  la  volonté  du  père  n'ait  pas  été  d'em- 
pêcher cette  aliénation  ,  s'il  eût  prévu  ce  cas  ;  c'est  pourquoi 
il  semble,  en  ce  cas,  le  permettre  :  Ex  prœsumptâ  palris  vo- 
iuntate. 

Il  peut  s'en  présenter  d'autres  ;  mais  on  doit  être  réservé 
à  permettre  ces  aliénations ,  sur-tout  les  premiers  juges. 

ARTICLE  m. 
Troisième  principe  et  ses  corollaires. 

Notre  troisième  principe  est,  comme  nous  l'avons  dit,  que 

le  substitué,  avant  l'ouverture  de  la  substitution ,  n'a,  par  rap- 
port au  bien  substitué,  aucun  droit  formé,  mais  une  simple 
espérance. 

D'où  il  suit  :  i°  que  si  le  substitué  meurt  avant  l'ouverture 
de  la  substitution,  il  ne  transmet  rien  à  ses  héritiers,  et  la 
substitution  devient  caduque  ;  car ,  n'ayant  aucun  droit 
avant  son  ouverture,  il  n'avoit  rien  qu'il  pût  leur  trans- 
mettre ;  l'espérance  s'évanouit  par  sa  mort. 

Cela  a  lieu  quand  même  le  testateur  auroit  expressément 
ordonné,  par  son  testament,  que  si  le  substitué  mouroit 
avant  l'ouverture  de  la  substitution ,  il  la  transmettrait  à  ses 
enfants;  car  le  testateur  ne  peut  ordonner  l'impossible,  et 
faire  ,  quelque  chose  qu'il  ordonne  ,  qu'on  puisse  trans- 
mettre ce  qui  n'existe  pas  encore  :  cette  clause  n'est  pas 
néanmoins  nulle,  comme  quelques-uns  l'ont  pensé;  car, 
comme  dans  les  testaments  on  doit  plutôt  avoir  égard  à  ce 
que  le  testateur  a  voulu,  qu'à  la  manière  dont  il  s'est  expri- 
mé,  on  doit  favorablement  interpréter  que  le  testateur, 
par  cette  clause,  a  entendu  appeler  aussi  à  la  substitution 
les  enfants  du  substitué  à  sa  place,  dans  le  cas  où  il  pré- 
décéderoit;  c'est  pourquoi  ces  enfants  viendront,  en  ce  cas, 
à  la  substitution  ,  non  par  droit  de  transmission  ,  mais? 
comme  ayant  été  appelés  de  leur  chef,  au  défaut  et  à  la 
place  de  leur  père. 

2°  Il  suit  de  notre  principe,  que  non-seulement  le  grevé 
de  substitution  ,  mais  même  les  tiers  détenteurs  qui  ont 
acquis  de  lui,  soit  immédiatement  soit  médiatement,  des 
immeubles  sujets  à  la  substitution,  ne  peuvent,  avant  l'ou- 
verture de  la  substitution,  en  acquérir  par  prescription,  la 

12.  ,  *9 
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libération,  quand  même  l'héritage  leur  auroit  été  vendu 
comme  franc  et  quitte  de  toute  substitution,  et  qu'ils  l'au- 
roient  possédé  comme  tel,  pendant  tout  le  temps  requis  pour 
la  prescription  ;  car  il  est  impossible  qu'on  paisse  acquérir 
la  libération  d'un  droit  avant  qu'il  ait  commencé  d'exister; 
le  droit  du  substitué  ne  commençant  à  exister  que  lors  de 
son  ouverture,  on  ne  peut  pas  en  acquérir  auparavant  la 
libération. 

Si  c'étoit  un  possesseur  qui  n'eût  acquis,  ni  médiatement 
ni  immédiatement,  du  grevé  ,  l'héritage  sujet  à  la  substitu- 
tion ,  il  pomroit  acquérir  par  prescription,  un  droit  de  pro- 
priété de  cet  héritage,  qui,  n'étant  pas  celui  qu'avoit  le 
grevé  ,  ne  seroit  pas  sujet  à  la  substitution  ,  comme  l'étoit 
celui  du  grevé  :  la  sujétion  à  la  substitution  causa  fideicom- 
missij,  étant  une  qualité  du  droit  de  propriété  qu'avoit  le 
grevé,  et  l'extinction  d'une  chose  entraînant  celle  de  toutes 
les  qualités  de  îa  chose  ,  le  droit  de  propriété  qu'avoit  le 
grevé,  venant  à  s'éteindre  par  la  prescription  qui  s'est  ac- 
complie envers  lui,  la  résolubilité  de  ce  droit  au  profit  du 
substitué,  dans  ïe  cas  d'ouverture  de  la  substitution  ,  qui 
étoit  une  qualité  de  ce  droit ,  et  en  quoi  consistoit  l'affec- 
tation de  l'héritage  de  la  substitution  ,  ne  peut  plus  sub- 
sister. 

Il  suit ,  en  troisième  lieu ,  de  notre  principe ,  que  le  décret 
qui  est  fait  avant  l'ouverture  de  la  substitution  d'un  héritage 
substitué,  soit  sur  le  grevé,  soit  sur  quelqu'un  qui  ait  ac- 
quis de  lui,  médiatement  ou  immédiatement,  pour  les  dettes 
du  grevé  ,  ou  de  celui  qui  a  acquis  l'héritage  de  lui ,  ne  purge 
point  la  substitution  ;  car  le  décret  ne  peut  pas  purger  un 
droit  avant  qu'il  ait  commencé  d'exister. 

Il  y  a  encore  une  autre  raison  particulière  pour  laquelle 
le  décret  ne  purge  pas  les  substitutions  ,  qui  est  que  les  subs- 
.  titutions  devenant  publiques  par  l'insinuation  et  la  publica- 
tion qui  s'en  font,  l'adjudicataire  a  dû  les  connoître ,  ou 
du  moins  a  pu  s'en  informer. 

C'est  pour  cette  raison  que  l'ordonnance,  art.  55,  a  éta- 
bli, par  un  droit  nouveau,  que  le  décret  ne  purgeroit  plus  les 
substitutions,  quand  même  elles  auroient  été  ouvertes  avant 
le  décret ,  et  même  avant  îa  saisie  réelle  de  l'héritage. 

Si  l'héritage  sujet  à  la  substitution  avoit  été  décrété  pour 
les  dettes  de  l'auteur  de  la  substitution  ,  ou  pour  quelqu'au- 
tre  hypothèque  ou  charge  antérieure  à  la  substitution,  c'est- 
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à-dire  ,  antérieure  ou  au  temps  de  la  donation  ,  si  c'est  une 
substitution  portée  par  une  donation  ;  ou  antérieure  a  i 
temps  du  décès  du  testateur,  si  c'est  une  substitution  tes- 
tamentaire, il  n'est  pas  douteux  que  l'héritage  passe,  en  ce 
cas,  à  l'adjudicataire,  sans  aucune  sujétion  à  la  substitution  : 
car  la  substitution  n'a  pu  empêcher  l'aliénation  forcée  de 
cet  héritage,  pour  cette  cause. 

Je  pense  aussi  que  si  l'héritage  étoit  décrété  sur  quelque 
possesseur  qui  ne  tiendroit  pas  son  droit  du  grevé  de  substi- 
tution, le  décret,  en  purgeant  le  droit  de  propriété  que  le 
grevé  de  substitution  a  de  cet  héritage,  faute  par  lui  de 
s'être  opposé  au  décret ,  purgeroit  aussi  la  substitution  causâ 
fideicommissi  ,  qui  étoit  attachée  à  ce  droit. 

De  la  seconde  partie  de  notre  principe,  que  le  substitué  a 
une  simple  espérance  par  rapport  au  bien  substitué,  il  suit  qu'aj'ant 
intérêt,  par  rapport  à  cette  espérance,  à  la  conservation  des 
biens  substitués,  il  est  recevable  à  faire  tous  les  actes  con- 
servatoires par  rapport  à  ces  biens. 

C'est  pourquoi  il  doit  être  recevable  à  interrompre  les 
prescriptions  des  droits  dépendants  des  biens  substitués,  si 
l'héritier  grevé  néglige  de  le  faire.  Par  exemple  :  si  l'héritier 
grevé  négligeoit  de  faire  passer  reconnoissance  ou  déclara- 
tion d'hypothèque,  aux  débiteurs  des  biens  substitués,  le 
substitué  seroit  recevable,  sur-tout  après  avoir  sommé  l'hé- 
ritier grevé  de  le  faire,  d'assigner  lui-même,  à  son  défaut 
ou  refus  ,  lesdits  débiteurs. 

Par  la  même  raison  ,  s'il  dépendoit  des  biens  substitués 
quelque  droit  de  rente  foncière,  ou  autre  droit  sur  un 
héritage  qui  se  décrétât  sans  charge  desdits  droits  ,  le 
substitué  seroit,  par  rapport  à  son  intérêt  d'espérance, 
recevable  à  former  opposition  au  décret  pour  la  conser- 
vation desdits  droits.  Cet  intérêt  d'espérance  donne  aujssî 
droit  au  substitué  d'agir  contre  le  grevé,  s'il  mésusoit  des 
héritages  substitués,  et  les  détérioroit,  pour  lui  faire  des 
défenses;  et,  si,  après  ces  défenses,  il  continuoit  à  mésuser 
desdits  héritages,  le  substitué  pourroit  en  obtenir  le  sé- 
questre. 

Enfin,  il  peut  poursuivre  le  grevé,  pour  l'obligera  faire 
emploi  des  deniers  provenants  de  la  vente  des  meubles  sujets 
à  la  substitution  5  en  héritages  ou  rentes,  ou  pour  en  faire 
ordonner  le  dépôt  en  attendant  l'emploi.  Il  faut  même  , 
comme  nous  l'avons  déjà  vu,  faire  à  cet  effet  des  saisies  et 
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arrêts ,  entre  les  mains  des  débiteurs ,  des  deniers  sujets  à 
cet  emploi. 

ARTICLE  IV. 

Des  obligations  que  l'ordonnance  impose  au  grevé  de  substitution ^ 
lorsqu'il  recueille  les  biens  substitués. 

§.  I.  De  l'inventaire. 

L'héritier  ou  légataire  universel  grevé  de  substitution  , 
doit  faire  inventaire  de  tous  les  effets  mobiliers ,  titres  et 
-enseignements  de  la  succession. 

Cet  inventaire  doit  être  fait  par  un  notaire  royal,  en  pré- 
sence du  substitué  ou  de  son  curateur,  tuteur  ou  adminis- 
trateur; et,  s'il  n'étoit  pas  encore  né,  en  présence  d'un  cu- 
rateur qui  doit  être  nommé  par  le  juge,  à  la  substitution. 
Si  le  substitué  ne  vouloit  pas  s'y  trouver,  il  faudroit  l'assigner 
au  bailliage  du  lieu  où  le  testateur  avoit  son  domicile  lors 
de  son  décès,  pour  être  par  le  juge  donné  assignation  à  jours 
certains,  et  aux  jours  suivants,  pour  être  procédé  à  l'inven- 
taire en  sa  présence;  et,  en  ce  cas,  la  signification  qui  seroit 
faite  de  ce  jugement  au  substitué,  tuteur,  curateur  ou  ad- 
ministrateur, avec  sommation  de  se  trouver  audit  inventaire, 
équipolleroit  à  sa  présence ,  s'il  ne  s'y  trouvoit  pas. 

C'est  devant  les  officiers  de  ce  bailliage  royal  qu'on  doit  se 
pourvoir  pour  cette  assignation ,  comme  pour  tout  ce  qui 
concerne  les  substitutions,  quand  même  ce  seroit  un  autre 
juge  qui  auroit  apposé  les  scellés.  Putà,  le  juge  du  seigneur 
dans  le  territoire  duquel  étoit  le  domicile  du  testateur,  lors 
de  son  décès  ;  et  ce  juge ,  après  avoir  levé  les  scellés,  doit 
renvoyer  devant  le  juge  royal. 

Le  procureur  du  roi  doit  aussi  assister  à  cet  inventaire. 
Il  doit  contenir  une  prisée  des  meubles,  même  dans  les  pays 
où  cette  prisée  n'est  pas  d'usage. 

Faute  par  l'héritier  ou  légataire  universel,  de  faire  procéder 
à  cet  inventaire  dans  le  temps  des  ordonnances,  le  substitué 
peut,  un  mois  après  l'expiration  du  délai,  y  faire  procéder, 
en  y  appelant  ledit  héritier  ou  légataire  universel  ;  et  il  a  la 
répétition  des  frais  contre  ledit  héritier  ou  légataire  uni- 
versel. 

En  cas  de  négligence  du  substitué,  d'y  faire  procéder,  il  y 
doit  être  procédé  par  le  procureur  du  roi,  aux  frais  dudit  hé- 
ritier ou  légataire  universel» 
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Faute  par  le  grevé  de  substitution,  d'avoir  satisfait  à  ce  qui 
çst  prescrit  ci-dessus  pour  l'inventaire  et  la  prisée,  il  doit 
être  privé  des  fruits  des  biens  substitués,  jusqu'à  ce  qu'il  y 
ait  satisfait,  lesquels  fruits  doivent  être  adjugés,  et  ceux  qu'il 
avoit  perçus,  restitués  par  forme  de  peine,  au  substitué;  et, 
s'il  n'est  pas  encore  né,  à  l'hôpital. 

Ce  qui  doit  avoir  lieu  quand  même  les  substitués  seroient 
enfants  du  grevé,  et  sous  sa  puissance. 

Le  grevé  n'est  pas  sujet  à  cette  peine,  lorsqu'il  est  mineur 
ou  interdit,  ou  lorsque  c'est  une  communauté;  mais,  en  ce 
cas,  les  tuteurs,  curateurs  ou  administrateurs  doivent  être, 
en  leur  propre  et  privé  nom,  condamnés  en  des  amendes  au 
profit  du  substitué,  6' il  est  né;  ou  de  l'hôpital,  s'il  ne  l'est 
pas. 

§.  II.  De  la  publication,  de  l'insinuation  et  de  l'ordonnance  pour  se 
mettre  en  possession. 

Les  grevés  de  substitutions  universelles  ou  particulières  , 
sont  tenus,  dans  les  six  mois,  de  les  faire  insinuer  et' 
publier,  sous  les  mêmes  peines  expliquées  au$.  précédent  : 
Art.  18  de  l'Ordonn.  Voyez,  sur  cette  insinuation  et  publica- 
tion ,  ce  que  nous  avons  dit  sur  ce  sujet ,  à  la  section  pre- 
mière. 

Le  grevé  ,  avant  que  de  se  mettre  en  possession  des  biens 
sujets  à  la  substitution,  doit  obtenir  une  ordonnance  du 
lieutenant-général,  qui  le  lui  permette,  sur  une  requête 
qu'il  doit,  pour  cet  effet,  lui  présenter,  à  laquelle  doivent 
être  attachés  une  expédition  de  l'acte  de  publication  et  insi- 
nuation de  la  substitution,  et  un  extrait  de  la  clôture  de 
l'inventaire,  et  sur  les  conclusions  du  procureur  du  roi: 
Art.  $5et5pr 

Ce  qui  doit  être  observé,  quand  même  les  dispositions 
du  testament  auroient  été  consenties  par  des  actes  volon- 
taires :  Art.  5g.  Et  il  ne  pourra  être  rendu  aucun  jugement 
en  conséquence  des  actes  portant  substitution  ,  qu'il  n'ait  été 
satisfait  auxdits  articles  :  Art.  4o. 

§k  III.  De  la  vente  des  meubles,  et  emploi  des  deniers. 

L'héritier  ou  légataire  universel  grevé  doit  faire  procéder 
à  une  vente  publique  des  meubles,  sur  affiches  préalable- 
ment mises. 
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Il  est  néanmoins  de  la  prudence  du  juge,  de  lui  permettre 
de  retenir  des  meubles  pour  la  prisée,  pour  ce  qui  doit  être 
distrait  à  son  profit  des  biens  substitués  ,  soit  pour  ce  qui  lui 
est  dû  par  le  défunt,  soit  en  pays  de  droit  écrit,  pour  les  dé- 
tractions  de  quartes^ 

Le  grevé  doit  faire  emploi  des  deniers  provenants  de  ladite 
ventes  et  des  autres  deniers  provenants  dè  la  succession, 
conformément  à  ce  que  le  testateur  a  ordonné  à  ce  sujet;  et , 
s'il  ne  s'en  est  pas  expliqué,  l'emploi  doit  être  fait  d'abord  à 
payer  les  dettes,  même  à  rembourser  les  renies  dues  par  la 
succession  ,  ensuite  en  acquisition  d'héritages  ou  rentes,  soit 
foncières,  soit  constituées. 

Cet  emploi  doit  être  fait  dans  le  délai  porté  par  l'ordon- 
nance du  juge,  qui  met  le  grevé  en  possession  ;  et,  à  l'égard 
des  autres  sommes  sujettes  à  emploi,  qui  lui  rentreront  par 
la  suite,  comme,  par  exemple ,  par  le  remboursement  de 
quelques  rentes ,  il  en  doit  faire  emploi  dans  les  trois  mois  du 
jour  qu'il  les  aura  reçues,  faute  de  quoi  il  p^ut  être  pour- 
suivi pour  le  faire. 

L'emploi  doit  être  fait  en  présence  du  substitué,  ou  de  son 
tuteur,  curateur  ou  administrateur,  ou  d'un  curateur  à  la 
substitution.  S'il  ne  vouioit  pas  y  consentir,  il  faudroit,  sur 
une  assignation,  faire  statuer  par  le  juge,  sur  l'emploi  pro- 
posé. 

SECTION  VI. 

De  l'ouverture  des  substitutions;  de  l'effet  de  cette  ouverture,  et  des 
actions  qui  en  naissent. 

ARTICLE  PREMIER. 
Dé  l'ouverture  des  substitutions* 
§.  I.  Ce  que  c'est  ,  et  quand  elle  esc  ouverte. 

On  dit  qu'une  substitution  est  ouverte,  lorsque  le  droit  en 
est  acquis  au  substitué  ;  comme  on  dit  qu'un  legs  est  ouvert, 
lorsque  le  droit  en  est  acquis  au  légataire.  Tout  ce  que  nous 
avons  dit  ,  en  notre  Traité  des  testaments,  de  l'ouverture  des 
legs,  peut  se  dire  de  l'ouverture  des  substitutions. 

Lorsqu'une  substitution  est  faite  sans  aucune  condition, 
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elle  est  ouverte  \  comme  un  legs  pur  et  simple  l'est ,  dès  l'ins- 
tant de  la  mort  du  testateur. 

Le  terme  d'un  temps  certain  apposé  à  une  substitution, 
comme  à  un  legs  ,  n'en  diffère  pas  l'ouverture  ,  mais  en 
retarde  seulement  l'exécution. 

Lorsque  la  substitution  est  faite  sous  quelque  condition, 
elle  n'est  ouverte  que  lors  de  l'accomplissement  de  la  condi- 
tion :  le  terme  d'un  temps  incertain  tient  lieu  de  condition. 

On  appelle  temps  incertain  ,  même  celui  qui  arrivera  cer- 
tainement, pou  vu  qu'il  soit  incertain  s'il  arrivera  ,  ou  non  , 
du  vivant  du  substitué  :  tel  est  le  temps  de  la  mort  du  grevé. 
C'est  pourquoi  toutes  les  substitutions,  qui  ont  pour  terme 
ce  temps  de  la  mort  du  grevé,  sont  conditionnelles,  et  ne 
sont  ouvertes  que  lors  de  cette  mort. 

Presque  toutes  nos  substitutions  sont  faites  sous  celte  con- 
dition de  la  mort  du  grevé  ;  et  ,  quoiqu'elle  ne  soit  pas  expri- 
mée ,  elle  y  est  facilement  présumée  sur  les  moindres  cir- 
constances, sur-tout  lorsqu'il  n'y  a  pas  d'autres  conditions. 

Celte  condition  est  censée  exister  par  la  mort  civile ,  comme 
par  la  mort  naturelle. 

ïl  y  a  une  condition  qui  est  tacitement  présumée  dans 
certaines  substitutions,  et  dont  l'existence  est,  par  consé- 
quent, requise  pour  y  donner  ouverture. 

C'est  dans  l'espèce  de  la  loi  102,  ff.  de  cond.  et  démons  t. 
Lorsque  je  suis  chargé  de  substitution  par  mon  père  ,  ou 
quelque  autre  de  mes  ascendants,  envers  quelque  autre  per- 
sonne que  celle  de  mes  enfants,  cette  substitution  est  présu- 
mée avoir  pour  condition  tacite,  si  je  meurs  sans  enfants; 
c'est  pourquoi  il  ne  suffit  pas  que  je  meure,  il  faut  que  je  ne 
laisse  point  d'enfants,  pour  qu'il  y  ait  ouverture  à  la  substi- 
tution. 

Cette  présomption  est  fondée  sur  l'affection  naturelle 
qu'on  doit  présumer  dans  toutes  les  personnes,  et  sur-tout 
dans  l'auteur  de  la  substitution,  qui  ne  permet  pas  de  penser 
qu'il  ait  voulu  préférer  les  substitués  à  ses  petits-enfants; 
d'où  on  conclut  que  ce  ne  peut  être  que  par  oubli  que  cette 
condition,  de  ma  mort  sans  enfants,  ne  se  trouve  pas  expri- 
mée :  Fideicommissi  conditionem  ,  conjectura  pietatis ,  respondl 
defecisse,  quod  minus  scriptum,  quàm  dictum  fuerat,  invenirctur. 

Cette  décision  doit  avoir  lieu,  soit  que  j'eusse  des  enfants 
Jors  du  testament,  soit  que  je  n'en  eusse  point;  car  elle 
n'est  pas  fondée  sur  la  raison  que  le  testateur  n'a  pas  prévu 
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que  j'aurois  des  enfants;  et  que ,  s'il  l'eût  prévu,  il  les 
auroit  préférés,  mais,  au  oontraire,  sur  cette  raison,  que, 
ayant  pensé  à  mes  enfants,  et  ayant  effectivement  voulu 
les  préférer,  on  a  oublié  de  l'écrire  :  mlnùs  scrlptum  quàm 
dictum.  Cette  décision  a  lieu  à  l'égard  des  substitutions  par- 
ticulières, comme  à  l'égard  des  substitutions  universelles. 

Lorsqu'une  substitution  est  faite  sous  plusieurs  condi- 
tions, il  faut  que  toutes  soient  accomplies,  pour  que  la 
substitution  soit  ouverte  ,  à  moins  que  les  conditions  ne 
soient  apposées  par  une  disjonctive  ,  auquel  cas ,  l'accom- 
plissement d'une  seule  donne  ouverture  à  la  substitution  : 
comme  lorsqu'il  est  dit  :  Je  fais  ma  bru  ma  légataire  univer- 
selle 9  et  la  charge  de  restituer  mes  biens  à  mes  petits-enfants 3 
lors  de  son  décès  ?  ou  si  elle  se  remarie. 

Quelquefois,  outre  la  condition  du  décès  du  grevé,  on  en 
ajoute  plusieurs  autres  sous  une  disjonctive  entre  elles.  En 
ce  cas ,  il  faut ,  pour  l'ouverture  de  la  substitution  ,  et  le 
décès  du  grevé  et  l'accomplissement  de  Tune  de  ces  autres 
conditions. 

§.  II.  La  restitution  anticipée  des  biens  substitués  équipolle-t-elle  à 
une  ouverture  de  substitution? 

Lorsque  le  grevé  de  substitution  a  volontairement  restitué 
au  substitué  les  biens  sujets  à  la  substitution,  sans  attendre 
l'accomplissement  de  la  condition  d'où  elle  dépendoit,  cette 
restitution  anticipée  rend,  par  rapport  à  lui  et  au  substitué, 
la  substitution  ouverte ,  et  même  consommée.  En  faisant 
cette  restitution,  sans  attendre  la  condition,  il  a  fait  remise 
de  la  condition  ;  de  manière  que,  quand  même  cette  con- 
dition viendroit  par  la  suite  à  défaillir,  il  ne  pourroit  plus 
répéter  les  biens  substitués  qu'il  a  voulu  restituer. 

Mais  ,  suivant  cette  maxime  de  droit  :  Nemo  ex  alterius 
facto  prœgravari  débet s  cette  restitution  anticipée  ne  peut 
préjudicier  à  des  tiers,  ni  équipoller  vis-à-vis  d'eux,  à  l'ou- 
verture de  la  substitution. 

De  là  il  suit  :  i°  que  le  substitué,  à  qui  la  restitution  des 
biens  substitués  a  été  faite  avant  l'accomplissement  de  la 
condition  de  la  substitution,  ne  peut,  avant  l'accomplisse- 
ment de  ladite  condition,  revendiquer  les  héritages  sujets  à 
la  substitution ,  contre  les  tiers  acquéreurs  qui  les  auroient 
acquis  du  grevé,  avant  ladite  restitution. 

C'est  ce  qui  est  décidé  par  l'ordonnance,  art.  4^.  La  raison 
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est,  que  ce  tiers  acquéreur  ayant  acquis  le  droit  de  propriété 
des  héritages  par  lui  acquis,  tel  que  Tavoit  alors  le  grevé  qui 
les  lui  a  vendus  ,  c'est-à-dire,  un  droit  de  propriété  durable, 
jusqu'au  temps  de  l'accomplissement  de  la  condition  appo- 
sée à  la  substitution  ,  il  ne  peut  pas  être  dépouillé  de  ce» 
héritages  avant  ce  temps,  puisqu'il  en  a  acquis  la  propriété 
jusqu'à  ce  temps:  le  grevé  la  lui  ayant  une  fois  transférée,  ne 
peut  plus  en  disposer  au  profit  du  substitué,  par  la  restitu- 
tion anticipée,  qu'il  lui  fait;  il  ne  peut,  par  cette  restitu- 
tion anticipée ,  disposer  que  de  ce  qui  reste  à  lui  desdits 
biens,  et  non  pas  de  ce  qui  a  cessé  d'être  à  lui. 

De  là  il  suit  :  2°  que  les  créanciers  hypothécaires  du  grevé, 
antérieurs  à  ladite  restitution  anticipée  ,  peuvent ,  nonobs- 
tant ladite  restitution  ,  tant  que  la  condition  apposée  à  la 
substitution  n'est  pas  accomplie  ,  exercer  leur  hypothèque 
sur  les  immeubles  sujets  à  la  substitution,  et  former  l'action 
hypothécaire  contre  le  substitué,  à  ce  qu'il  ait  à  les  délais- 
ser, si  mieux  il  n'aime  acquitter  les  causes  d'hypothèque, 
sauf  à  lui  à  faire  valoir  la  substitution  sur  lesdits  héritages, 
lorsque  la  condition  aura  été  accomplie  :  c'est  la  décision  de 
Yart.  42  de  l'ordonnance. 

La  raison  est ,  que  le  grevé ,  qui  avoit  un  droit  de  pro- 
priété des  biens  substitués  ,  durable  jusqu'au  temps  de  l'ac- 
complissement de  la  condition  de  la  substitution  ,  a  pu 
donner,  et  a  effectivement  donné  à  ses  créanciers,  un  droit 
d'hypothèque  d'une  égale  durée  sur  lesdits  biens;  et,  leur 
ayant  une  fois  donné  ce  droit ,  la  restitution  anticipée  qu'il 
fait  au  substitué,  ne  peut  plus  les  en  priver. 

Ricard  avoit  mal  à  propos  distingué,  à  cet  égard,  entre 
l'hypothèque  générale  et  la  spéciale.  L'ordonnance,  art.  42, 
ne  fait  aucune  distinction,  et  sa  disposition  est  conforme  aux 
principes  du  droit  ;  car  celui  qui  hypothèque  généralement 
tous  ses  biens ,  hypothèque  tous  les  biens  qui  sont  à  lui,  pour 
et  autant  qu'ils  lui  appartiennent.  Le  grevé,  dans  l'hypo- 
thèque générale  de  ses  biens,  doit  donc  être  censé  y  avoir 
compris  même  les  biens  sujets  à  la  substitution  ,  pour  le 
temps  que  sa  propriété  devoit  durer,  c'est-à-dire,  jusqu'au 
temps  de  l'accomplissement  de  la  condition  de  la  subsiilu- 
tion  ;  et  le  créancier  ne  peut  pas  plus  être  privé  de  l'hypo- 
thèque générale  qu'il  a  acquise  sur  lesdits  biens,  que  d'une 
hypothèque  spéciale. 

De  là  il  suit  :  3°  que  les  créanciers  chirographaires  du 


2()S  TRAITE  BBS  SUBSTITUTIONS. 

grevé  ,  lorsqu'il  s'est  mis  hors  d'état  de  les  payer,  par  la  res- 
titution anticipée  qu'il  a  faite  des  biens  substitués,  peuvent 
exercer  contre  le  substitué  l'action  révocatoire ,  et  se  venger 
sur  lesdits  biens,  jusqu'au  temps  de  l'accomplissement  de  la 
condition  de  la  substitution.  L'ordonnance,  art.  42>  en  a 
une  disposition  précise;  et  elle  est  en  cela  conforme  aux 
principes  de  droit,  en  la  loi  17,  §.  fin.  fF.  quœ  in  fraud.  cred. 
facta  sunt ,  ut  restit.  ,  où  il  est  dit  :  fraudera  etiam  in  tempore 
fieri  dans  l'espèce  d'un  mari  qui  avoit ,  en  fraude  de  ses 
créanciers,  avancé  le  temps  de  la  restitution  de  la  dot  de 
sa  femme.  La  loi  19,  ff.  d.  Ut.  ,  qui  contient  une  disposi- 
tion contraire  dans  l'espèce  d'un  père  qui  avoit  émancipé 
ses  enfants,  pour  leur  restituer,  avant  le  temps  de  sa  mort, 
les  biens  que  leur  mère  l'avoit  chargé  de  leur  rendre,  est 
fondée  sur  des  raisons  particulières,  qui  n'ont  pas  d'appli- 
cation parmi  nous. 

De  là  il  suit  :  4°  que  ceux  à  qui  la  restitution  anticipée  a  été 
faite  ,  s'ils  meurent  avant  l'accomplissement  de  la  condition 
de  la  substitution ,  et  que  lors  de  l'accomplissement  de  la 
condition  ,  il  s'en  trouve  d'autres  qui  aient  été  appelés,  à 
leur  défaut,  à  la  substitution,  le  grevé  ne  sera  pas  libéré 
envers  eux,  par  la  restitution  anticipée  qu'il  a  faite  à  ceux 
qui  sont  prédécédés.  C'est  la  décision  de  la  loi  4*5$-  12  5 
de  leg.  5,  où  l'héritier  ayant  été  chargé  de  restituer,  après 
son  décès,  les  biens  du  testateur  à  Appia  ,  ou  ,  si  elle  pré- 
décédoit,  à  Valerianus,  et  les  ayant,  par  anticipation  ,  res- 
titués de  son  vivant  à  Appia,  qui  seroit  depuis  morte  avant 
lui  ;  Scévola  décide  que  cette  restitution  n'a  pas  libéré  l'hé- 
ritier envers  Valerianus  ,  s'il  se  trouve  en  état  de  recueillir 
la  substitution  ,  lors  de  la  mort  de  l'héritier  qui  y  a  fait  ou- 
verture :  Res  pondit:  si  vivo  Seio  Àppia  decessisset  (  kœredem  )  ; 
non  esse  liber atum  à  fideicommisso  Valeriano  relicio. 

Par  la  même  raison,  lorsqu'une  famille  est  appelée  à  une 
substitution,  si  ceux  de  la  famille  qui  étoient  lors  les  plus 
proches  ,  à  qui  la  restitution  anticipée  a  été  faite,  meurent 
tous  avant  l'accomplissement  de  la  condition  de  la  substi- 
tution ,  cette  restitution  anticipée  n'aura  pas  libéré  le  grevé 
envers  ceux  de  la  famille  qui  se  trouveront  être  les  plus  pro- 
ches lors  de  l'accomplissement  de  la  condition;  car  le  testa- 
teur ayant  appelé  une  famille  collective  à  une  substitution  à 
laquelle  il  a  mis  une  condition  ,  il  a  eu  en  vue  ceux  de  cette 
famille  qui  se  trouveroient  les  plus  proches  au  temps  qu'il  a 
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lui-même  marqué  pour  fotiverture  de  la  substitution  ,  qui 
est  celui  de  l'accomplissement  de  la  condition  qu'il  y  a 
mise  ,  et  non  pas  ceux  qui  n'existcroienl  pas  et  seraient  pré*- 
décédés  ;  ce  ne  sont  donc  pas  ceux  à  qui  la  restitution  à  été 
faite,  qui  sont  appelés  à  la  substitution  ;  c'est  donc  mal  à 
propos,  sine  causa  9  que  cette  restitution  leur  a  été  (aile;  elle 
n'a  donc  pas  libéré  le  grevé  envers  ceux  qui  se  trouvoient 
lors  de  l'accomplissement  de  la  condition  de  la  substitution. 
Les  plus  proches  de  la  famille  sont  véritablement  ceux  qui 
sont  appelés  à  la  substitution  ;  mais  le  grevé  a  un  recours 
contre  ceux  à  qui  il  a  restitué  mai  à  propos  ,  comme  leur 
ayant,  par  erreur ,  payé  ce  qui,  par  l'événement  ,  s'est 
trouvé  appartenir  à  d'autres. 

Si  la  restitution  anticipée  a  été  faite  à  quatre  personnes 
qui  étoient  pour  lors  les  plus  proches  de  la  famiile,  et  qu'il 
en  soit  mort  trois  avant  l'accomplissement  de  la  condition 
de  la  substitution  ,  celui  qui  est  resté  seul  peut-il  prétendre 
les  portions  des  trois  prédécédés?  Il  sembleroit  qu'il  le  pour- 
roit,  parles  raisons  ci-dessus  alléguées.  Néanmoins,  il  y  a 
lieu  de  soutenir  qu'il  n'y  est  pas  recevable  ;  car,  en  consen- 
tant de  recevoir  avec  les  trois  autres,  il  a  consenti  que  la 
substitution  fût  ouverte,  sans  attendre  l'accomplissement  de 
la  condition,  et  il  n'est  pas  recevable  à  revenir  contre  le  con- 
sentement qu'il  a  donné.  f 

A  R  TICLE  I  I. 

De  l'effet  de  l'ouverture  des  substitutions,  et  des  actions  qui  en 
naissent. 

§.  I.  Principes  sur  ces  effets. 

L'effet  de  l'ouverture  des  substitutions,  est  que  la  propriété 
des  choses  substituées  passe,  de  plein  droit,  de  la  personne 
du  grevé  en  celle  du  substitué.  Les  lois  romaines  ,  en  cela 
conformes  aux  nôtres,  le  décident  pour  les  legs  condition- 
nels. Les  fidéicommis  ayant  été  en  tout  égalés  aux  legs  par 
Justinien  ,  on  doit  décider  la  même  chose  pour  les  substitu- 
tions  ou  fidéicommis  conditionnels. 

Quoique  le  substitué  devienne  de  plein  droit  propriétaire 
des  choses  substituées ,  il  n'en  est  pas  néanmoins  saisi  de 
plein  droit ,  quand  même  la  substitution  seroit  à  titre  uni- 
versel et  en  ligne  directe.  Le  grevé  ou  ses  héritiers,  nonob- 
stant l'ouverture  de  la  substitution,  demeurent,  non  plus 
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propriétaires,  maïs  possesseurs  des  choses  substituées,  et 
c'est  du  grevé,  ou  de  ses  héritiers,  que  le  substitué  en  doit 
obtenir  la  délivrance. 

De  là  il  suit  que  les  fruits  des  biens  substitués  appartien- 
nent au  grevé  ou  à  ses  héritiers ,  même  depuis  l'ouverture 
de  la  substitution ,  jusqu'à  la  délivrance,  ou  du  moins  jus- 
qu'à la  demande  de  la  délivrance  >  car,  quoique  le  grevé 
n'en  soit  plus  le  propriétaire ,  en  étant  juste  possesseur , 
D'étant  pas  obligé  de  savoir,  jusqu'à  la  demande  en  déli- 
vrance, si  le  substitué  entend  accepter  et  recueillir  la  sub- 
stitution ,  il  a  qualité  pour  percevoir  à  son  profit  les  fruit» 
de  ces  biens. 

Quoique  ce  soit  de  la  personne  du  grevé  que  la  propriété 
et  la  possession  des  biens  substitués  passe  en  celle  du  sub- 
stitué ?  néanmoins  ce  n'est  pas  du  grevé,  mais  de  l'auteur 
de  la  substitution,  qu'il  tient  son  droit;  c'est  le  testament  ou 
autre  acte  qui  contient  la  substitution ,  qui  est  son  titre  d'ac- 
quisition; car  c'est  en  vertu  de  ce  titre  que  la  propriété  des 
biens  substitués  lui  est  acquise  lors  de  l'ouverture  de  la  sub- 
stitution. 

De  là  il  suit  que,  si  l'auteur  de  la  substitution  est  un  des 
ascendants  du  substitué,  le  titre  d'acquisition  du  substitué 
est  une  donation  ou  un  legs  en  ligne  directe,  qui  rend,  en  la 
personne  du  substitué,  propres,  de  la  ligne  du  donateur  ou 
testateur,  les  immeubles  compris  en  la  substitution,  quand 
même  le  grevé ,  par  le  canal  duquel  ik  sont  passés ,  ne  seroit 
que  le  parent  collatéral  du  substitué,  ou  même  un  étranger. 

Conlrâ  vice  versa,  si  l'auteur  de  la  substi'u  uaé  n'est  parent 
qu'en  collatéral  du  substitué,  ou  même  un  étranger,  le  titre 
d'acquisition  du  substitué  est  une  donation  en  collatéral  ou 
d'étranger,  qui  rend,  en  la  personne  du  substitué,  acquêts 
les  immeubles  compris  en  la  substitution ,  quand  même  le 
grevé,  par  le  canal  duquel  ils  passent  au  substitué,  seroit 
le  père  ou  la  mère  du  substitué. 

Quoique  le  substitué  tienne  son  droit  de  l'auteur  de  la  sub- 
stitution ,  et  non  du  grevé ,  néanmoins  il  est  vrai  que  la  mu- 
tation de  propriétaire  et  possesseur,  se  fait  de  la  personne  du 
grevé  à  celle  du  substitué,  puisque  effectivement  la  pro- 
priété et  la  possession  des  biens  substitués,  passent  du  grevé 
au  substitué. 

De  là  il  suit  que ,  comme  c'est  la  mutation  plutôt  que  le 
titre  d'acquisition  qui  produit  les  profits  de  rachat  dans  k£ 
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fiefs,  pour  savoir  si  l'ouverture  d'une  substitution  donne 
lieu  au  profit,  ce  n'est  pas  le  titre  de  la  substitution,  ni  la 
personne  de  l'auteur  de  la  substitution  qu'on  doit  consi- 
dérer, mais  seulement  la  personne  du  grevé,  par  le  canal 
duquel  la  propriété  et  possession  des  fiefs  substitués  ,  passe 
au  substitué. 

Si  ce  grevé  est  un  des  ascendants  du  substitué,  la  muta- 
tion de  fiefs,  qui  se  fait  par  l'ouverture  de  la  substitution, 
est  une  mutation  de  fief  en  directe,  qui  ne  donne  pas 
ouverture  au  profit  de  rachat,  quand  même  l'auteur  de 
la  substitution  ne  seroit  qu'un  parent  collatéral  du  substi- 
tué, ou  même  un  étranger,  et  la  substitution  conséquem- 
ment  une  simple  donation  en  collatéral,  ou  donation  d'é- 
tranger. 

Contra  vice  versa,  si  le  grevé  n'est  qu'un  collatéral  du 
substitué,  ou  même  un  étranger,  la  mutation  de  fief  en 
collatéral,  ou  d'étranger  à  étranger,  qui  produit  une  ouver- 
ture au  profit  de  rachat,  quand  même  l'auteur  de  la  substi- 
tution seroit  un  des  ascendants  du  substitué. 

C'est  en  conséquence  de  ces  principes,  que  Y  art,  5q  de 
f  Ordonnance  décide  que  les  substitués  doivent  les  profits 
féodaux  et  censuels,  dans  les  mêmes  cas  dans  lesquels  ils 
les  auroient  dûs,  s'ils  eussent  succédé  au  grevé,  à  titre  d'hé- 
ritier. 

§.  II,  Des  actiqtis  et  de  l'hypothèque  du  substitué. 

L'ouverture  de  la  substitution  donne  au  substitué  les 
mêmes  actions  que  l'ouverture  des  legs  donne  aux  léga- 
taires ;  savoir  :  i°  Les  actions  personnelles,  ex  testamento s 
que  le  substitué  a  contre  le  grevé  ou  les  héritiers,  ou  autres 
successeurs  du  grevé  ,  pour  la  restitution  des  sommes  et 
choses  comprises  en  la  substitution,  avec  les  fruits  desdites 
choses,  et  intérêts  desdites  sommes,  et  les  dommages  et  in- 
térêts qui  peuvent  être  dûs  au  substitué,  pour  les  détériora- 
tions que  le  grevé  auroit  pu  causer  par  sa  faute  ou  négli- 
gence, aux  biens  substitués. 

L'action  de  revendication  des  immeubles  compris  en 
la  substitution,  qu'a  le  substitué  contre  ceux  qui  les  possè- 
dent, soit  que  ce  soit  le  grevé  ou  ses  héritiers,  soit  que  ce 
soit  des  tiers  détenteurs  ;  avec  cette  différence,  néanmoins, 
que  les  tiers  détenteurs  peuvent  opposer  à  cette  demande  le 
défaut  d'insinuation  et  publication  des  substitutions ,  lors- 
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qu'il  y  a  manqué,  comme  nous  l'avons  observé  en  son  lieu, 
ce  que  ne  peuvent  les  héritiers. 
5°  L'action  hypothécaire. 

Le  substitué  a  la  même  hypothèque  sur  les  biens  du  tes- 
tateur, échus  au  lot  du  grevé  de  substitution ,  que  les  léga- 
taires. 

I!  a  aussi  hypothèque  sur  les  biens  propres  du  grevé; 
savoir  :  pour  la  restitution  des  deniers  comptants ,  et  des 
effets  mobiliers  compris  en  la  substitution,  et  pour  les  dom- 
mages et  intérêts  dûs  pour  raison  des  dégradations  faites  aux 
héritages  substitués,  par  la  mauvaise  administration.  C'est 
ce  qui  a  été  jugé  par  arrêt  rapporté  en  la  sixième  partie  du 
Journal. 

Tout  ce  que  nous  avons  dit,  en  notre  Traité  des  testaments , 
sur  les  différentes  actions  des  légataires,  reçoit  application 
à  l'égard  de  celles  des  substitués. 

SEGTION  VII. 

Gomment  s'éteignent  les  substitutions? 

Les  substitutions  s'éteignent,  ou  de  la  part  de  l'auteur  de 
la  substitution,  ou  de  la  part  de  l'héritier,  ou  de  la  part  du 
substitué,  ou  par  l'extinction  des  choses  sujettes  à  la  substi- 
tution ,  ou  dans  le  cas  auquel  le  substitué  devient  l'unique 
héritier  pur  et  simple  du  grevé,  ou  par  la  défaillance  de  la 
condition  ,  ou  par  l'accomplissement  des  degrés  auxquels 
l'ordonnance  a  limité  les  substitutions. 

ARTICLE  PREMIER. 

De  l'extinction  des  substitutions  de  la  part  de  l'auteur  de  la  substitution, 
ou  de  la  part  de  l'héritier. 

§.  I.  De  l'extinction  des  substitutions  de  la  part  de  leur  auteur. 

Il  faut  distinguer,  à  cet  égard,  entre  les  substitutions  tes- 
tamentaires et  celles  faites  entre  vifs. 

Les  substitutions  testamentaires  s'éteignent  ainsi  que  les 
legs  :  i°  lorsque  le  testateur  est  condamné  à  une  peine  qui 
emporte  mort  civile,  et  meurt  privé  de  l'état  civil,  par  cette 
condamnation  ;  car,  son  testament  ne  pouvant  valoir  en  ce 
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cas,  les  substitutions  qui  y  sont  contenues,  périssent  comme 
toutes  les  autres  dispositions. 

20  Les  substitutions  testamentaires  s'éteignent  de  la  part 
de  l'auteur  de  la  substitution,  ou  par  une  révocation  géné- 
rale qu'il  fait  de  son  testament,  dans  lequel  elle  est  conte- 
nue, ou  par  une  révocation  particulière  de  la  substitution. 

Ce  que  nous  avons  dit,  au  Traité  des  testaments,  sur  l'ex- 
tinction des  legs  de  la  part  du  testateur,  reçoit  son  applica- 
tion à  l'égard  des  substitutions  testamentaires. 

À  l'égard  des  substitutions  portées  par  des  contrats  de 
mariage  ou  des  donations  entre  vifs,  comme  elles  sont  de 
la  nature  des  actes  dans  lesquels  elles  sont  contenues,  elles 
sont  irrévocables,  et  ne  dépendent  plus  de  l'auteur  de  la 
substitution,  qui  ne  peut  les  révoquer  (  Ordonnance  de  i?47> 
art,  1.1  et  12.).  La  mort  civile  qu'il  encourroit  par  la  suite, 
par  une  condamnation  à  peine  capitale,  ne  peut  non  plus  y 
donner  aucune  atteinte. 

§.  II.  De  l'extinction  des  substitutions  de  la  part  de  l'héritier. 

Les  substitutions  portées  par  des  contrats  de  mariage  ou 
donations  entre  vifs,  ne  peuvent  jamais  recevoir  aucuns 
atteinte  de  la  part  de  l'héritier  de  l'auteur  de  la  substitution. 

Les  substitutions  testamentaires  peuvent  recevoir  atteinte 
de  la  part  de  l'héritier  en  un  seul  cas,  et  dans  les  pays  de 
droit  écrit  seulement  ;  c'est  par  la  caducité  de  l'institution 
d'héritier,  qui  arrive  parle  prédécès  de  l'héritier  institué  ; 
car,  si,  lors  de  la  mort  du  testateur,  il  ne  reste  aucun  des; 
héritiers  qu'il  a  institués,  soit  dans  le  premier  degré,  soit 
dans  les  degrés  ultérieurs,  ce  défaut  d'héritier  entraîne  la 
ruine  du  testament,  selon  les  principes  du  droit  romain,  et, 
par  conséquent,  de  toutes  les  substitutions,  soit  univer- 
selles, soit  particulières,  qui  y  seroient  contenues.  Cela  est 
confirmé  par  l'ordonnance,  art.  26. 

Cette  règle  souffre  exception  :  i°  À  l'égard  des  testaments 
militaires,  lesquels  n'étant  pas  assujettis  aux  régies  du  droit 
civil,  peuvent  valoir  sans  héritier. 

20  A  l'égard  de  tous  les  autres  testaments,  lorsqu'ils  con- 
tiennent la  clause  codiciilaire,  c'est-à-dire,  une  clause  par 
laquelle  le  testateur  déclare  que,  si  son  testament  ne  peut 
avoir  effet  comme  testament ,  sa  volonté  est  qu'il  vaille 
comme  codicille  ab  Intestat 9  ou,  ce  qui  est  la  même  chose  r 
lorsqu'il  charge  ses  héritiers  ab  intestat,  de  l'exécution  de 
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son  testament ,  au  cas  auquel  ceux  qu'il  a  institués  ne  se- 
roient  pas  ses  héritiers. 

Si  celui  des  héritiers  institués  qui  a  été  chargé  de  la  sub- 
stitution ,  soit  universelle,  soit  particulière,  est  prédécédé, 
mais  qu'il  se  trouve  quelque  héritier  substitué  par  substitu- 
tion directe,  ou  quelque  cohéritier  de  cet  héritier  grevé 
prédécédé ,  en  ce  cas  ,  les  substitutions  fidéicommissaires 
dont  cet  héritier  prédécédé  avoit  été  chargé,  ne  sont  pas 
éteintes  par  son  prédécès ,  parce  que,  selon  la  constitution 
de  l'empereur  Sévère ,  le  testateur  est  censé  en  avoir  taci- 
tement chargé,  à  son  défaut,  le  substitué,  ou  les  cohéritiers 
qui  profitent,  par  son  décès,  de  sa  portion  héréditaire. 

Si  l'héritier  institué  qui  a  été  grevé  de  substitution  ,  a  sur- 
vécu, fût-il  le  seul  institué ,  il  ne  peut  pas,  en  répudiant  la 
succession ,  donner  atteinte  à  la  substitution  fidéieommis- 
saire  universelle  dont  il  est  grevé,  parce  que,  selon  le  sé- 
natus-consulte  pégasien,  l'héritier  institué  chargé  d'un  fidéi- 
commis  universel ,  peut  être  forcé  d'accepter  la  succession , 
au  risque  du  fîdéicommis. 

C'est  pourquoi  l'ordonnance ,  conformément  à  ces  prin- 
cipes, décide,  art.  27,  que  la  renonciation  de  l'héritier  ins- 
titué ne  pourra  nuire  au  substitué  ,  lequel,  en  ce  cas,  pren- 
dra la  place  dudit  héritier  ;  et ,  pareillement ,  en  cas  de 
renonciation  du  substitué,  celui  qui  sera  appelé  après  lui, 
prendra  sa  place. 

Dans  nos  pays  coutumiers,  où  nous  n'avons  pas  d'insti- 
tution d'héritier  d'où  dépendent  nos  testaments  ,  et  nos  tes- 
taments n'étant  proprement  que  des  codicilles  ab  intestat  , 
et  n'ayant  d'autres  héritiers  que  ceux  qui  sont  appelés  par 
la  loi ,  il  est  évident  que  les  substitutions  testamentaires , 
soit  universelles  ,  soit  particulières ,  ne  peuvent  jamais  re- 
cevoir d'atteinte,  soit  de  la  part  de  l'héritier,  soit  de  la  part 
des  légataires  universels  qui  en  sont  grevés;  car,  soit  que 
l'héritier,  ou  légataire,  ou  donataire  universel  ou  particulier 
qui  a  été  grevé  de  la  substitution  universelle  ou  particulière, 
prédécède  ,  soit  qu'il  répudie  la  succession  ,  son  legs  ou  son 
don  universel,  ceux  qui  recueilleront  les  biens  à  leur  défaut, 
ou  en  leur  place,  ou  même  la  succession  vacante,  seront 
tenus  des  substitutions  :  Arrêt  du  26  février  17 au  tome  vi 
du  Journal;  Arrêt  du  9  février  1718,  au  tome  vu  du  Journal. 
Au  reste  ,  ils  n'en  sont  tenus  que  sous  les  mêmes  conditions 
qui  ont  été  apposées  à  la  substitution.  Par  exemple  :  si  un 
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ié^alaire  universel  a  été  chargé  de  restituer,  après  son  dé- 
cès ,  à  quelqu'un  ,  les  biens  qui  lui  ont  été  légués,  et  que 
ce  légataire  universel  répudie  son  legs,  l'héritier  ab  intestat, 
par-devers  qui  demeurent  les  biens  légués,  ne  sera  tenu  de 
la  substitution ,  que  sous  la  condition  de  la  mort  de  ce  léga- 
taire universel,  qui  a  été  apposée  à  la  substitution, 

ARTICLE  II. 

De  l'extinction  des  substitutions  do  la  part  du  substitué. 

La  substitution  s'éteint  de  la  part  du  substitué,  lorsque 
le  substitué  meurt  avant  l'ouverture  de  la  substitution,  ou 
lorsqu'il  se  trouve  incapable  de  la  recueillir  lors  de  l'ouver- 
ture, comme  lorsqu'il  a  perdu  la  vie  civile.  L'exhérédation , 
quoique  justement  prononcée  par  un  père,  contre  quelqu'un 
de  ses  enfants,  ne  rend  pas  cet  enfant  exhérédé  incapable 
de  recueillir  la  substitution  des  biens  dont  ce  père  a  été 
grevé  envers  ses  enfants,  car  cette  exhérédation  ne  lui  ôte 
pas  les  droits  de  famille ,  ni  la  qualité  d'enfant  en  laquelle 
il  est  appelé  à  la  substitution.  Le  père,  en  l'exhérédant,  n'a 
pu  le  priver  que  de  ses  biens  ,  et  non  pas  des  biens  substi- 
tués, qvii,  par  l'ouverture  de  la  substitution,  cessent  de  lui 
appartenir. 

C'est  la  décision  de  Y  art.  29  de  l'ordonnance,  qui  a  néan- 
moins deux  exceptions.  La  première  est ,  si  l'auteur  de  la 
substitution  avoit  lui-même  ,  par  sa  disposition  ,  excepté 
ceux  qui  encourroient  l'exhérédation.  La  seconde  est,  lors- 
que Fexhérédé  se  trouve  dans  quelqu'un  des  cas  pour  les- 
quels les  ordonnances  privent  quelqu'un  de  tout  droit  à 
toutes  les  successions  ;  car  cela  comprend  non-seulement 
les  successions  légitimes ,  mais  aussi  celles  à  titre  de  subs- 
titution. 

La  substitution  s'éteint  aussi  par  la  répudiation  qu'en  fait 
le  substitué  :  on  peut  demander,  à  l'égard  de  cette  répudia- 
tion, quand  elle  se  peut  faire,  comment  elle  se  fait,  et  quel 
en  est  l'effet. 

§.  ï.  Quand  se  fait  la  répudiation  d'une  substitution? 

Il  semble  que  la  répudiation  d'une  substitution  ne  puisse 
se  faire  que  lorsqu'elle  est  ouverte  ;  car,  pour  répudier  un 
droit,  il  faut  qu'il  existe  :  ce  qui  n'existe  pas  encore,  ne 
peut  être  ni  accepté  ni  répudié. 
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Néanmoins,  quoiqu'il  ne  puisse  pas  y  avoir  de  répudiation) 
proprement  dite  d'une  substitution  ,  avant  qu'elle  soit  ou- 
verte ,  on  peut  faire  quelque  chose  d'équipollent  ;  car  le 
substitué  peut,  avant  l'ouverture  de  la  substitution,  conve- 
nir avec  le  grevé,  qu'au  cas  que  la  substitution  s'ouvre  par  la 
suite  à  son  profit,  il  ne  la  recueillera  point. 

Le  substitué  peut  aussi  avoir  une  pareille  convention  avec 
le  substitué  ultérieur  ,  qui  est  appelé  à  la  substitution  à  son 
défaut.  Ces  conventions  ne  se  peuvent  faire  du  vivant  de 
l'auteur  de  la  substitution ,  parce  que  les  conventions  qui 
concernent  les  biens  d'un  homme  vivant,  ont  quelque  chose 
de  contraire  aux  bonnes  mœurs. 

Mais,,  lorsqu'elles  se  font  après  sa  mort,  avant  l'ouverture 
de  la  substitution ,  elles  doivent  être  entretenues. 

§.  II.  Gomment  se  fait  la  répudiation  d'une  substitution? 

Lorsque  la  renonciation  à  la  substitution  se  fait  depuis 
qu'elle  est  ouverte ,  elle  peut  se  faire  par  la  seule  déclara- 
tion que  fait  le  substitué,  de  la  volonté  qu'il  a  de  renoncer 
à  la  substitution  ,  laquelle  néanmoins  doit  être  constatée 
par  écrit. 

Lorsque  la  renonciation  à  la  substitution  se  fait  avant 
qu'elle  soit  ouverte,  elle  ne  peut,  en  ce  cas,  se  faire  que 
par  un  acte  devant  notaire,  passé,  ou  avec  le  grevé,  ou  avec 
celui  qui  est  appelé  au  défaut  du  renonçant,  duquel  acte  il 
doit  rester  minute  ,  à  peine  de  nullité. 

L'ordonnance,  en  exigeant  cet  acte,  paroît  avoir  rejeté  les 
renonciations  tacites  aux  substitutions  avant  leur  ouverture, 
telle  que  celle  qui  se  tiroit ,  par  induction,  du  consente- 
ment donné  par  le  substitué  ,  à  la  vente  que  l'héritier  grevé 
a  voit  faite  d'un  héritage  sujet  à  la  substitution  ,  suivant  la 
loi  120,  §.  i ,  ff.  de  leg.  i.  L'esprit  de  l'ordonnance  a  été  en 
cela ,  comme  dans  quelques  autres  de  ses  dispositions ,  de 
retrancher  la  matière  des  procès  auxquels  la  recherche  de  la 
volonté  du  substitué  pourroit  donner  lieu. 

Observez  que,  si  ce  consentement  donné  par  le  substitué, 
à  la  vente  de  l'héritage  sujet  à  la  substitution,  ne  renferme 
pas  parmi  nous  une  renonciation  entière  à  la  substitution, 
au  moins  il  doit  renfermer  un  consentement  du  substitué , 
de  se  contenter  de  répéter  du  grevé  ,  lors  de  l'ouverture  de 
la  substitution  ,  le  prix  pour  lequel  l'héritage  aura  été 
vendu. 
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Observez  aussi  qu'à  l'égard  des  substitutions  qui  ne  ré- 
sultent que  d'une  défense  d'aliéner,  le  consentement  que 
donnent  à  cette  aliénation  tous  ceux  au  profit  de  qui  cette 
défense  a  été  faite  ,  doit  en  empêcher  l'ouverture  :  car  c'est 
une  remise  qu'ils  font  de  la  condition  qui  seule  y  pouvoit 
donner  ouverture. 

Si  le  consentement  formel  donné  à  la  vente  de  l'héritée 
du  substitué,  ne  renferme  pas  une  renonciation  à  la  substi- 
tution ,  à  plus  forte  raison  celui  qui  reçoit  comme  notaire, 
ou  assiste  simplement  comme  témoin  au  contrat  de  vente 
de  l'héritage  substitué  9  n'est  pas  censé  y  renoncer;  il  n'est 
pas  même  censé  s'engager  à  ne  point  revendiquer  l'héritage 
lors  de  l'ouverture  de  la  substitution,  mais  seulement  prêter 
son  ministère  à  un  contrat  :  /.  34 ,  §>  2  ,  ff.  de  leg.  2. 

Quid?  si,  par  le  contrat,  on  a  voit  déclaré  à  l'acheteur 
l'héritage  franc  et  quitte  de  substitution,  la  réticence  ma- 
licieuse du  substitué,  présent  à  l'acte  ,  pourroit  passer  pour 
tin  dol  qui  excluroit  de  la  revendication  contre  cet  acheteur. 

La  clause  dans  un  partage  des  biens  substitués  ,  que  font 
ensemble  des  cohéritiers  ou  colégataires  réciproquement 
grevés  de  substitution  ,  par  laquelle  ils  promettent  de  ne  pas 
revenir,  de  part  et  d'autre,  contre  le  présent  partage,  ne 
renferme  pas  de  renonciation;  car  il  eût  fallu,  pour  cela, 
qu'ils  se  lussent  permis  réciproquement  la  libre  aliénation 
de  la  portion  échue  à  chacun  d'eux  ,  par  le  partage  qu'ils 
ont  fait,  et  contre  lequel  ils  se  sont  promis  de  ne  pas 
revenir. 

§.  III.  De  l'effet  de  la  répudiation. 

La  répudiation  quefaitle  substitué,  après  l'ouverture  de  la 
substitution  ,  éteint  proprement  le  droit  qui  résultoit  de 
cette  substitution  à  ce  substitué  ;  il  se  trouve,  par  cette  ré- 
pudiation, sans  droit ,  tant  vis-à-vis  du  grevé  et  de  ses  hé- 
ritiers, à  qui  il  ne  peut  rien  demander,  que  vis-à-vis  de  ceux 
qui  sont  appelés  à  la  substitution  ,  simplement  à  son  défaut, 
auxquels  il  fait  place. 

Par  exemple ,  s'il  étoit  dit  :  Je  veux  que  mes  biens  ,  après  la 
mort  de  won  légataire  universel  9  appartiennent  à  Pierre,  et, 
à  son  défaut  9  à  Jean  :  Pierre,  par  la  répudiation  qu'il  fait  de 
la  substitution  ,  après  la  mort  du  légataire  universel ,  éteint 
son  droit,  et  donne  ouverture  à  la  substitution  au  profit  de 
Jean  appelé  après  lui. 
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Lorsque  le  substitué  renonce  à  îa  substitution  ,  par  une 
convention  qu'il  a  avec  le  grevé,  avant  l'ouverture  de  la  sub- 
stitution ,  cette  renonciation  ne  peut  éteindre  le  droit  que  le 
substitué  pourra  un  jour  avoir  par  l'ouverture  de  la  substi- 
tution ,  puisqu'il  n'existe  pas  encore  ;  cette  convention  forme 
seulement  un  engagement  personnel  entre  le  substitué  et  le 
grevé,  par  lequel  le  substitué  s'engage  envers  le  grevé,  de  ne 
pas  lui  demander  les  biens  sujets  à  la  substitution^  lors- 
qu'elle sera  ouverte  à  son  profit,  et  non-seulement  de  ne  les 
pas  demander  à  lui  grevé ,  mais  de  ne  les  point  demander  à 
tous  ceux  qui  les  tiendroient  de  lui,  de  laquelle  convention 
il  résulte  une  exception  qui  peut  exclure  la  demande  que  le 
substitué  formeroit  pour  la  restitution  desdits  biens. 

Mais  cet  engagement,  qui  naît  d'une  convention  entre  le 
substitué  et  le  grevé,  peut  être  détruit  pay  une  convention 
contraire  entre  les  mômes  parties,  auquel  cas  le  substitué, 
libéré  de  rengagement  qui  résultait  de  cette  convention  , 
pourra  recueillir  les  biens  substitués  lors  de  l'ouverture  de 
la  substitution,  sans  que  celui  qui  y  est  appelé  à  son  défaut, 
puisse  les  prétendre;  la  renonciation  faite  à  la  substitution 
avant  son  ouverture ,  par  ce  premier  substitué ,  n'ayant 
point  éteint  son  droit  ,  et  n'en  ayant  donné  aucun  à  celui 
qui  est  appelé  à  son  défaut  :  car  la  convention  qui  contient 
cette  renonciation,  n'ayant  été  faite  qu'avec  le  grevé,  et  non 
avec  la  personne  appelée  au  défaut  du  premier  substitué, 
n'a  pu  donner  aucun  droit  à  cette  personne,  suivant  ce  prin- 
cipe de  droit  :  Conventio  inter  alios  facia  alteri  nec  prodest  9  nec 
nocet. 

Pareillement ,  lorsque  îa  renonciation  à  la  substitution  a 
été  faite  par  le  substitué ,  avant  l'ouverture  de  la  substitu- 
tion, par  une  convention  entre  le  substitué  et  celui  qui  étoit 
appelé  à  son  défaut,  sans  que  le  grevé  y  fût  partie,  cette 
convention  ne  forme  qu'un  engagement  personnel,  par  le- 
quel le  substitué  s'engage  envers  celui  qui  est  appelé  à  son 
défaut,  à  lui  laisser  recueillir  à  sa  place  les  biens  substitués, 
lorsque  la  substitution  sera  ouverte.  Mais ,  si  cette  personne 
appelée  à  son  défaut  venoit  à  ne  pouvoir  les  recueillir  par 
son  prédécès  avant  l'ouverture  de  la  substitution  ,  cette  con- 
vention n'empêchera  pas  le  substitué  de  demander  au  grevé 
les  biens  substitués  ,  lorsque  la  substitution  viendra  à  être 
ouverte  ;  car  le  grevé  n'ayant  pas  été  partie  dans  cette  con- 
vention ,  il  n'en  peut  résulter  aucune  exception  au  grevé , 
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Confrc  la  demande  du  substitué  ,  suivant  la  règle  ci-dessus 
rapportée. 

En  cela,  les  renonciations  qui  se  font  avant  l'ouverture  de 
la  substitution  ,  diffèrent  entièrement  de  celles  qui  se  font 
depuis  l'ouverture ,  lesquelles  éteignent  le  droit  du  substitué 
renonçant,  tant  vis-à-vis  du  grevé  que  de  ceux  qui  sont 
appelés  à  son  défaut. 

Une  seconde  différence  entre  la  renonciation  à  la  substi- 
tution qui  se  fait  depuis  l'ouverture,  et  celle  qui  se  fait  avanr, 
est  que  le  substitué  qui  est  appelé  à  une  substitution  dans 
plusieurs  degrés  ,  lorsqu'il  y  renonce  ,  avant  l'ouverture  de 
tous  ces  degrés,  par  une  convention  qu'il  a  avec  le  grevé  , 
est  censé  y  renoncer  pour  tous  les  degrés  dans  lesquels  elle 
pourroit  être  ouverte  à  son  profit  contre  ce  grevé  avec  qui  il 
a  eu  convention  ;  au  contraire,  la  renonciation  à  la  substi- 
tution ,  qui  se  fait  depuis  l'ouverture  ,  n'est  censée  faite 
qu'au  droit  qui  est  ouvert,  et  non  à  celui  auquel  il  pour- 
roit y  avoir  encore  ouverture  dans  les  degrés  ultérieurs ,  dans 
lesquels  je  me  trouverons  encore  appelé. 

Par  exemple  :  si  le  testateur  avoit  ordonné  que  ses  biens 
appartiendroient,  après  le  décès  de  son  légataire  universel , 
à  Pierre;  ou,  au  défaut  ou  au  refus  de  Pierre,  à  Jean;  ou, 
au  défaut  ou  refus  de  Jean,  au  plus  proche  de  son  nom; 
que  Pierre,  après  la  mort  du  légataire,  et,  par  conséquent, 
après  l'ouverture  de  la  substitution,  y  ait  renoncé  ;  que 
Jean  ,  après  y  avoir  long-temps  délibéré,  y  ait  renoncé  aussi; 
et  que  Pierre,  lors  du  refus  de  Jean,  qui  donne  ouverture  à, 
la  substitution  au  profit  des  plus  proches  du  nom-,  se  trouve 
le  plus  proche  de  ce  nom,  et,  par  conséquent,  appelé  à  U 
substitution  dans  ce  degré  ;  la  répudiation  qu'il  a  faite  à  la 
substitution  qui  lui  étoit  déférée  dans  le  premier  degré  ,  ne 
l'exclura  pas  de  recueillir  la  substitution  qui  lui  est  déférée 
par  le  dernier  degré  ;  car  il  ne  répudie  que  le  droit  qui  étoit 
ouvert  à  son  profit  lors  de  la  renonciation. 

Au  contraire,  si  Pierre  avoit,  du  vivant  du  légataire 
universel,  et,  par  conséquent,  avant  l'ouverture  d'aucun 
des  degrés,  renoncé  à  la  substitution,  par  une  conven- 
tion avec  le  légataire  universel,  il  seroit  censé  y  avoir 
renoncé  pour  tous  les  degrés  dans  lesquels  elle  pourroit, 
par  la  suite,  êlre  ouverte  à  son  profit;  car,  aucun  des 
degrés  n'étant  encore  ouvert,  il  n'y  a  pas  de  raison  pour* 
laquelle  il  seroit  censé  y  avoir  renoncé  plutôt  pour  un  deg-rô 
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que  pour  un  autre  :  cette  renonciation  doit  donc  embrasser 
tous  les  degrés. 

Mais  cette  renonciation  ne  doit  pas  s'étendre  à  la  substi- 
tution qui  auroit  été  ouverte  au  profit  d'un  autre,  dont  il 
seroit  devenu  héritier  depuis  l'ouverture.  Que  s'il  n'avoît 
pas  seulement  renoncé  à  une  substitution  faite  à  son  profit, 
mais  qu'il  eût  promis  de  garantir  Pacquéreur  à  qui  on  ven- 
doit  l'héritage  substitué,  il  ne  pourroit  pas,  non-seulement 
de  son  chef,  mais  ni  même  comme  héritier  d'un  autre 
substitué,  inquiéter  cet  acquéreur. 

C'est  une  question  qui  concerne  l'effet  de  ces  renoncia- 
tions, si  deux  frères  mineurs  étant  réciproquement  grevés 
de  substitution,  l'un  envers  l'autre,  en  faveur  du  survivant, 
et  ayant  réciproquement  renoncé  à  ces  substitutions,  par 
une  convention  faite  entre  eux,  le  mineur  au  profit  de  qui, 
par  l'événement,  la  substitution  seroit  ouverte,  pourroit 
être  restitué  contre  cette  convention  ?  La  loi  i  l  f  In  fin.  s  cod. 
de  irons.  décide  qu'il  ne  doit  pas  être  restitué.  La  raison 
est  ,  que  cette  convention  étoit  en  soi  avantageuse  à  l'un  et 
à  l'autre  ;  que  le  mineur,  qui  demande  à  être  restitué  ,  n'a 
souffert  de  cette  convention  que  par  l'événement,  ce  qui  ne 
doit  pas  être  une  cause  de  restitution,  suivant  cette  maxime: 
Non  restituetar^  gui  sobriè  rem  suam  administrant  3  occasions 
damni  non  inconsultè  accidentis  9  sed  fato ,  velit  restitui.  Nec  enim 
éventas  damni  restitutione  indiget  :  1.  1 1 ,  §.  4,  ff.  de  minor. 
Cette  décision,  néanmoins,  doit  beaucoup  dépendre  des  cir- 
constances, et  de  telles  conventions  entre  mineurs,  ne  doi- 
vent pas  être  facilement  autorisées ,  à  moins  qu'elles  ne 
soient  faites  pas  avis  de  parents,  et  pour  de  bonnes  raisons. 

article  m, 

De  l'extinction  des  substitutions,  par  l'extinction  des  choses  sujettes 
à  la  substitution,  et  par  la  défaillance  des  conditions  dont  elles 
dépendent ,  et  dans  le  cas  auquel  le  substitué  devient  l'unique 
héritier  pur  et  simple  du  grevé. 

§.  I.  De  l'extinction  des  choses  sujettes  à  la  substitution. 

Il  n'est  pas  douteux  que  l'extinction  des  choses  comprises 
dans  une  substitution  qui  arrive  sans  le  fait  ni  la  faute  du 
grevé,  l'éteint  par  rapport  à  ces  choses,  lorsqu'elles  sont 
du  nombre  de  celles  qui  doivent  être  conservées  en  nature. 
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Par  exemple  :  si  un  héritage  sujet  à  la  substitution  ,  est 
emporté  par  la  rivière  dont  il  est  voisin,  la  substitution  est 
éteinte  par  rapport  à  cet  héritage,  pourvu  que  cela  ne  soft 
point  arrivé  par  la  faute  du  grevé,  qui  auroit  négligé  de  ré- 
parer les  digues.  , 

Par  la  même  raison,  si  les  meubles  qui  servaient  à  meu- 
bler un  château,  compris  avec  ce  château  dans  une  substi- 
tution, avec  la  clause  qu'ils  seroient  conservés  en  nature, 
ont  été  consumés  par  l'incendie  du  château,  causé  par  Je 
feu  du  ciel,  la  substitution  est  éteinte  par  rapport  à  ces 
meubles. 

A  l'égard  des  meubles  qui  sont  compris  dans  une  substi- 
tution, pour  être  vendus,  leur  extinction  ,  quoique  causée 
par  une  force  majeure,  n'éteint  la  substitution  par  rapport 
auxdits  meubles,  que  lorsque  l'accident  est  arrivé  avant  que 
le  grevé  de  substitution  ait  eu  le  temps  de  faire  procéder  à 
la  vente  desdits  meubles,  lequel  temps  doit  s'estimer  à  l'ar- 
bitrage du  juge. 

Voyez  ce  que  nous  avons  dit  ,  au  Traité  des  testaments  sur 
l'extinction  des  legs,  par  l'extinction  des  choses  léguées. 

§.  II.  De  l'extinction  des  substitutions  ,  par  la  défaillance  des  conditions. 

Les  substitutions  s'éteignent  par  la  défaillance  des  condi- 
tions qui  y  sont  apposées.  Une  condition  est  défaillie,  lors- 
qu'il est  certain  qu'elle  n'existera  pas.  Par  exemple  :  si  ou 
m'a  chargé  de  rendre  à  mon  fils  les  biens  qu'on  m'a  légués, 
lorsqu'il  se  mariera,  la  condition  de  la  substitution  défail- 
lit, s'il  se  fait  prêtre;  car  il  est  certain  qu'il  ne  se  mariera 
pas,  en  étant  devenu  incapable  par  la  prêtrise,  et,  par  con- 
séquent, que  la  condition  n'existera  plus. 

Lorsqu'il  y  a  plusieurs  conditions  apposées  à  une  substi- 
tution ,  une  condition  défaillit,  non-seulement  lorsqu'il  de- 
vient certain  qu'elle  n'existera  pas  du  tout,  mais  lorsqu'il 
devient  certain  qu'elle  n'existera  pas  du  vivant  du  substitué; 
c'est  pourquoi  toutes  les  conditions  des  substitutions  défail- 
lissent, et,  par  conséquent,  toutes  les  substitutions  condi- 
tionnelles s'éleignent  par  le  prédécès  du  substitué  avant 
l'accomplissement  de  la  condition;  car  il  devient  certain, 
par  son  prédécès,  que  la  condition  qui  n'est  pas  encore 
accomplie,  ne  s'accomplira  pas  de  son  vivant. 

Lorsqu'il  y  a  plusieurs  conditions  apposées  à  une  substitu- 
tion ,  pourvu  qu'elles  ne  le  soient  pas  par  uïte  disjonethe, 
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la  défaillance  d'une  seule  éteint  la  substitution,  puisque, 
comme  nous  l'avons  vu  en  la  section  précédente,  l'accomplis- 
sement de  toutes  est  nécesssaire  pour  l'ouverture. 

Si  elles  ont  été  apposées  par  une  disjonctive;  comme,  en 
ce  cas,  l'accomplissement  d'une  seule  suffit  pour  donner 
ouverture  à  la  substitution,  suivant  que  nous  l'avons  vu  ci- 
dessus,  il  s'ensuit  que  la  substitution  ne  peut,  en  ce  cas, 
s'éteindre  que  par  la  défaillance  de  toutes. 

§.  III.  De  l'extinction  des  substitutions  dans  le  cas  anquel  le  substitué 
devient  Tunique  héritier  pur  et  simple  du  grevé. 

Lorsque  la  substitution  n'est  que  de  choses  mobilières , 
et  que  le  grevé  est  mort  sans  en  faire  aucun  emploi  ;  comme, 
en  ce  cas,  le  droit  de  la  substitution  ne  consiste  que  dans 
une  simple  créance  que  le  substitué  a  contre  le  grevé,  la 
substitution  devient  sans  effet,  lorsque  le  substitué  devient 
l'unique  héritier  du  grevé,  parce  qu'il  fait  par  là  une 
confusion  et  extinction  de  cette  créance ,  dans  laquelle  seule 
consistoit  le  droit  de  substitution. 

Si  la  substitution  comprend  des  immeubles  ou  autres 
choses  qui  doivent  être  restituées  en  nature,  la  substitution 
ne  demeure  pas  sans  effet,  quoique  le  substitué  soit  devenu 
l'unique  héritier  du  grevé;  car  elle  a  cet  effet,  que  le  sub- 
stitué, s'il  ne  répudie  pas  la  substitution,  ne  tient  pas  ces 
immeubles  de  la  succession  du  grevé ,  qui  ne  les  a  pas  trans- 
mis, et  dont  le  droit,  dans  ces  immeubles,  s'est  résolu  et 
éteint  par  son  décès,  qui  a  donné  ouverture  à  la  substitution  ; 
mais  le  substitué  les  tient  de  la  substitution  qui,  lors  de  son 
ouverture,  lui  en  a  fait  passer  la  propriété  de  la  personne  du 
grevé,  en  la  sienne. 

De  là  vient  que  ces  immeubles  qui  seroient  propres  en  sa 
personne,  s'il  les  tenoit  de  la  succession  du  grevé,  dont  il  a 
été  héritier,  sont  des  acquêts  en  sa  personne,  si  l'auteur  de 
la  substitution ,  n'étoit  parent  du  substitué  qu'en  collatérale, 
ou  même  étoit  étranger. 

ARTICLE  IV. 

D'une  manière  dont  s'éteignent  les  substitutions,  particulières  aux 
substitutions  graduelles,  par  l'accomplissement  du  nombre  des 
degrés  limités  par  l'ordonnance,  s 

Le  droit  romain  donnoît  une  faculté  indéterminée  de  faire 
autant  de  degrés  de  substitutions  ficléicomniiasaires  que  boa 
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«embloit,  et  la  substitution  avoit  son  effet  clans  tons  ces 
degrés. 

L'ordonnance  d'Orléans,  art.  5g,  a  limité  cette  faculté 
indéterminée,  en  ordonnant  que  quelques  degrés  que  con- 
tienne une  substitution,  elle  ne  puisse  avoir  effet  que  pour 
deux  degrés,  non  compris  l'institution  ou  autre  première 
disposition. 

Par  exemple:  si  j'ai  fait  Pierre  mon  légataire  universel, 
auquel  j'ai  substitué  Paul,  après  son  décès,  et  que  j'aie  sub- 
stitué à  Paul,  après  son  décès,  Jacques,  et  après  son  décès, 
Jean;  lorsque  Paul,  après  le  décès  de  Pierre,  mon  légataire 
universel,  aura  recueilli  la  substitution  et  rempli  le  premier 
degré,  et  que  Jacques,  après  le  décès  de  Paul,  aura  pareil- 
lement recueilli  la  substitution  et  rempli  le  second  degré, 
elle  sera  éteinte  pour  les  autres  degrés;  Jacques ,  second  sub- 
stitué, possédera  librement  et  sans  charge  de  la  substitution 
Sont  le  testateur  l'avoit  chargé  envers  Jean  ,  laquelle  est 
éteinte  par  l'accomplissement  de  la  substitution  dans  deux 
degrés. 

Comme  l'ordonnance  d'Orléans  ne  concerne  que  les 
substitutions  qui  seroient  faites  à  l'avenir,  celle  de  Mou- 
lins, intervenue  depuis,  a  pourvu  à  celles  qui  étoient 
antérieures  à  l'ordonnance  d'Orléans,  et  les  a  restreintes 
à  quatre  degrés. 

La  nouvelle  ordonnance  de  1 747  a  confirmé  les  disposi- 
tions de  ces  deux  ordonnances,  art.  5o;  mais  elle  n'a  abrogé 
que  pour  l'avenir  l'usage  de  quelques  provinces  qui  avoient 
étendu  les  substitutions  à  quatre  degrés  :  Art.  3i. 

Cet  usage  est  fondé  sur  une  mauvaise  interprétation  de 
l'ordonnance  de  Moulins,  qu'on  a  appliqué  indistinctement 
à  toutes  les  substitutions,  quoiqu'elle  ne  dispose  que  de  celles 
qui  sont  antérieures  à  l'ordonnance  d'Orléans,  à  laquelle 
elle  ne  déroge  pas. 

L'ordonnance  de  1 747  n'a  pas  même  abrogé,  pour  l'avenir, 
l'usage  de  certains  pays  conquis  où  ces  ordonnances  ne  sont 
point  observées,  et  ou  les  substitutions  sont  illimitées  : 
Art.  52. 

Dans  cette  variété  de  lois,  on  doit  suivre  celle  de  îa  pro- 
vince où  les  choses  sujettes  à  la  substitution  sont  situées;  et, 
à  l'égard  des  choses  qui  n'ont  pas  de  situation  ,  la  loi  du  lieu 
où  l'auteur  de  la  substitution  avoit  son  domicile  lors  de  sa 
mort,  si  c'est  une  substitution  testamentaire,  ou  lois  de  la 
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donation,  si  elle  est  portée  par  une  donation  entre  vifs,  ou 
par  un  contrat  de  mariage. 

Les  testateurs  ou  donateurs  ne  peuvent  déroger,  même 
par  contrat  de  mariage,  aux  ordonnances  qui  sont  conçues 
en  termes  prohibitifs. 

Ils  n'y  peuvent  déroger  ni  directement  ni  indirectement; 
c'est  pourquoi  un  testateur  ou  donateur  ne  peuvent  pas  va- 
lablement ordonner  que  ceux  qui  recueilleront  leurs  biens 
au  second  degré,  seront  tenus  d'en  disposer  eux-mêmes  au 
profit  de  la  famille;  car,  leur  enjoindre  cela,  ce  seroit  véri- 
tablement les  grever  de  substitution. 

Si  quelqu'un  ,  avant  l'édit  de  1749*  qui  défend  de  léguer 
des  héritages  aux  communautés ,  avoit  légué  une  terre  à 
l'hôpital ,  à  la  charge  que  l'hôpital  n'entreroit  en  jouissance 
de  ladite  terre ,  qu'après  l'extinction  de  toute  sa  race , 
et  que  l'usufruit  en  appartiendroit  à  ses  enfants,  et,  après 
leur  mort,  à  ses  petits-enfants,  et  ainsi  successivement  de 
degré  en  degré  ,  jusqu'à  l'extinction  de  sa  race,  cette  dispo- 
sition pourroit-elie  être  regardée  comme  contraire  à  l'ordon- 
nance ?  Il  semble  d'abord  que  non  ;  car  il  paroît  qu'il  n'y  a 
point  de  substitution  :  les  enfants  du  premier  degré  ne  sont 
pas  obligés  de  restituer  aucune  chose  à  ceux  du  second  ; 
l'usufruit  de  ceux  du  premier  degré  s'éteint  par  leur  mort  ; 
l'usufruit  de  ceux  du  second  est  un  nouvel  usufruit  qui  leur 
est  constitué  après  l'extinction  du  premier ,  et  ainsi  des 
degrés  suivants.  Cependant,  si  cette  disposition  devoit  s'exé- 
cuter dans  son  entier,  ce  seroit,  saivis  verbis  legis  9  sententiam 
ejas  circumvenire.  Car  la  multiplicité  de  ces  différents  usu- 
fruits qui  se  succéderoient  les  uns  aux  autres ,  a  le  même 
inconvénient  que  la  multiplicité  des  degrés  de  substitution 
que  l'ordonnance  a  voulu  retrancher.  C'est  pourquoi  Ricard 
décide  fort  bien  que  cette  multiplicité,  dont  le  testateur 
a  ordonné  la  succession  de  degré  en  degré  ,  doit  être  regar- 
dée comme  une  substitution  graduelle  d'une  espèce  de  sei- 
gneurie utile  et  temporelle  qu'il  a  réservée  à  sa  famille  dans 
l'héritage  légué  à  l'hôpital,  et  dont  l'hôpital  acquiert  la 
seigneurie  directe  avec  le  droit  de  réversion  ,  lors  de  l'ex- 
tinction entière  de  la  famille.  C'est  pourquoi,  lorsque  l'en- 
fant du  second  degré  aura  succédé,  après  la  mort  de  celui 
du  premier,  par  une  espèce  de  premier  degré  de  substitu- 
tion ,  à  celle  seigneurie  utile  et  temporelle,  et,  qu'après  la 
mort  du  second  degré  ,  celui  du  troisième  degré  y  aura  pa- 
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reillement  succédé  par  une  espèce  de  second  degré  de  sub- 
stitution ,  cette  seigneurie  utile  et  temporelle  sera  doré- 
navant possédée  librement,  et  ne  passera  plus  que,  jura 
hœrcditario  ,  aux  degrés  ultérieurs,  jusqu'à  ce  qu'elle  se 
réunisse  à  la  propriété  directe  dudil  hôpital ,  ce  qui  arri- 
vera lors  de  l'extinction  entière  de  la  race  ,  qui  est  la  con- 
dition apposée  à  cette  réversion. 

C'étoit  une  question  avant  l'ordonnance  ,  comment  se 
dévoient  compter  les  degrés  de  substitution.  La  jurispru- 
dence des  différents  parlements  étoit  différente.  A  Paris,  ou 
a  toujours  compté  autant  de  degrés  de  substitution  qu'il  y 
avoit  de  personnes  qui  Favoient  recueillie  successivement 
avec  effet ,  quoique  ces  personnes  fussent  dans  un  même 
degré  de  parenté.  A  Toulouse  ,  au  contraire  ,  les  degrés  dç 
substitution  se  comptaient  par  les  degrés  de  parenté  ;  et 
toutes  les  personnes  d'un  même  degré ,  qui  s'étoient  suc- 
cédées successivement  les  unes  aux  autres  ,  étoient  censée* 
ne  composer  toutes  ensemble  qu'un  seul  et  même  degré  de 
substitution. 

Par  exemple  :  si  quelqu'un  a  chargé  son  héritier  ou  léga- 
taire universel,  après  sa  mort,  d'une  substitution  graduelle 
et  perpétuelle  envers  sa  famille,  autant  que  substitution 
puisse  s'étendre,  et  que  ce  légataire  universel  ou  héritier 
ait  laissé  deux  enfants,  Pierre  et  Paul,  qui  aient  recueilli  les 
biens  dans  un  premier  degré  de  substitution  ;  que  Pierre 
étant  mort  le  premier,  sa  portion  ait  été  recueillie  par 
Paul  :  suivant  la  jurisprudence  du  parlement  de  Paris,  qui 
compte  les  degrés  de  substitution  par  personne  ,  la  portion 
que  Pierre,  premier  décédé ,  aura  recueillie ,  sera  libre  dans 
la  personne  de  Paul,  qui  Fa  recueillie  après  la  mort  de  Pierre, 
et  a  fait  un  second  degré  de  substitution  ;  les  parents  du 
degré  suivant  ne  pourront  prétendre,  par  droit  de  substitu- 
tion, que  la  portion  que  Paul,  dernier  décédé,  avoit  re- 
cueillie de  son  chef,  après  la  mort  de  son  père.  Au  contraire, 
suivant  la  jurisprudence  du  parlement  de  Toulouse,  Pierre 
et  Paul  sont  censés  n'avoir  composé  ensemble  qu'un  seul 
degré  de  substitution,  et  les  parents  du  degré  suivant  re- 
cueillent, en  conséquence  ,  par  un  second  degré  de  substi- 
tution ,  après  la  mort  du  dernier  décédé ,  tous  les  biens  de 
la  succession. 

L'ordonnance  de  1747  a  confirmé  la  jurisprudence  du 
parlement  de  Paris,  art,  55  et  54,  sans  néanmoins  déroger, 
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pour  les  substitutions  antérieures  à  l'ordonnance,  aux  usages 
des  parlements  qui  avoient  une  jurisprudence  contraire;  il 
faut,  à  cet  égard,  suivre  celle  du  lieu  où  les  biens  sont 
situés. 

On  ne  compte  que  les  degrés  de  substitution  qui  ont  eu 
effet.  Un  degré  de  substitution  a  effet ,  lorsque  la  personne 
appelée  au  degré  a  recueilli ,  avec  effet ,  les  biens  sub- 
stitués. 

Au  contraire,  le  degré  de  substitution  est  censé  n'avoir 
pas  eu  effet,  lorsque  la  personne  appelée  au  degré  n'a  pas 
recueilli  les  biens  substitués,  soit  qu'elle  ait  prédécédé  avant 
l'ouverture  ,  soit  parce  qu'elle  a  répudié  la  substitution  de- 
puis qu'elle  a  été  ouverte  à  son  profit,  soit  même  parce  qu'é- 
tant morte  depuis  l'ouverture,  sans  déclarer  s'il  acceptoit  ou 
non  la  substitution  ,  les  biens  sont  passés  au  degré  suivant. 

Par  exemple  :  si  un  testateur  a  ordonné  que  ses  biens  ap- 
partiendroient ,  après  la  mort  de  son  héritier  ou  légataire,  à 
Pierre  ;  après  Pierre,  à  Paul  ;  après  Paul ,  à  Jean  ;  et  que 
Pierre,  premier  substitué,  soit  mort  avant  l'héritier  ou  lé- 
gataire universel  grevé,  ou  bien  ait  survécu,  mais  répudié  la 
substitution  ,  ou  soit  mort  sans  déclarer  s'il  entendoit  accep- 
ter ou  répudier,  le  degré  dans  lequel  Paul  recueillera  les 
biens  substitués,  quoique  le  second ,  juxîa  ordinem  scriptum, 
sera  compté  pour  le  premier  degré  ,  parce  que  celui  qui  le 
précédoit,  dans  lequel  Pierre  étoit  appelé,  n'a  pas  eu  d'effet, 
et,  par  conséquent,  Paul  demeure  chargé  de  la  substitution 
envers  Jean. 

Au  reste,  pour  peu  que  celui  qui  étoit  appelé  à  la  substi- 
tution ait  déclaré  et  fait  connoître  sa  volonté  d'accepter  la 
substitution,  soit  en  s'immisçant  dans  les  biens  substitués, 
soit  même  sans  s'y  être  immiscé,  par  la  seule  demande  en 
délivrance  qu'il  auroit  donnée,  le  degré  dans  lequel  il  a  été 
appelé,  est  censé  rempli,  et  doit  être  compté. 

Cela  a  lieu,  quand  même  il  se  seroit  ensuite  désisté  de  cette 
demande  ,  ou  de  queîqu'autre  qu'il  auroit  donnée  contre  les 
débiteurs  des  biens  substitués  ;  cela  a  lieu ,  quand  même  il 
auroit  laissé  prescrire  et  périmer  les  demandes;  car  son 
acceptation  de  la  substitution,  qui  suffit  pour  donner  effet 
au  degré  dans  lequel  il  est  appelé,  se  fait  ntidâ  contestaiione 
voluntatis;  et,  une  fois  faite,  elle  est  irrévocable.  Il  y  a  plusy 
quand  même  le  substitué  auroit  répudié  la  substitution  ,  si 
les  créanciers,  eu  fraude  desquels  il  a  fait  cette  répudiation. 


SECTION  SEPTIEME  3  1  7 

©nt  été  admis  à  recueillir  en  sa  place  les  biens  substitués  , 
et  à  en  jouijr  en  sa  place  pendant  sa  vie,  le  degré  dans  le- 
quel étoit  appelé  ce  substitué ,  sera  censé  avoir  eu  eflet ,  et 
devra  être  compté  :  Art.  38. 

Dans  les  substitutions  graduelles  qui  résultent  d'une  pro- 
hibition d'aliéner,  comme  lorsqu'un  héritage  a  été  légué  à, 
quelqu'un  ,  à  la  charge  qu'il  ne  pourroit  être  aliéné ,  et  seroit 
conservé  à  toujours  dans  la  famille;  si  ce  légataire  Ta  trans- 
mis, par  sa  mort,  à  son  héritier,  et  que  celui-ci  l'aliène  à 
un  étranger,  ceux  de  la  famille  qui  auront  revendiqué  cet 
héritage  par  droit  de  substitution,  à  laquelle  l'aliénation 
qui  en  a  été  faite  à  un  étranger  a  donné  ouverture,  feront- 
ils  le  premier  degré  de  substitution,  ou  s'ils  feront  seu- 
lement le  second  ,  et  l'héritier  qui  a  succédé  au  légataire 
fera-t-il  le  premier  ?  Il  semble  qu'ils  doivent  faire  le  pre- 
mier, et  que  l'héritier  du  légataire,  qui  lui  a  succédé,  ne 
fait  pas  un  premier  degré,  puisque  ce  n'est  pas  jure  substi- 
tutionis ,  mais  jure  liœreditario ,  qu'il  a  succédé,  n'y  ayant  pas 
eu  d'ouverture  à  la  substitution  ,  et  n'y  ayant  que  les  aliéna- 
tions hors  la  famille  qui  donnent  ouverture  à  ces  sortes  de 
substitutions.  Néanmoins  Ricard  décide  que  l'héritier  du 
légataire  forme  le  premier  degré  de  substitution  ,  parce 
qu'il  s'est  fait  en  sa  personne  une  première  succession  des 
biens  substitués  ;  que ,  quoique  cette  succesion  se  fasse  jure 
hœreditario ,  elle  se  fait  aussi  en  quelque  façon  par  la  vo- 
lonté du  testateur,  qui,  en  défendant  au  légataire  de  les 
aliéner  hors  la  famille,  l'a  obligé,  par  ce  moyen,  à  les  lui 
conserver  dans  sa  succession;  que  si  on  décidoit  autrement, 
il  s  "ensuivre  it  que  des  descendants  pourroient  être  à  la  fin 
dans  l'interdiction  d'aliéner.  Ce  qui  est  contraire  à  l'esprit 
de  l'ordonnance. 

Il  nous  reste  à  observer  que  le  premier  degré  de  substitu- 
tion n'est  que  le  second  dans  la  disposition  ,  et  que  le  pre- 
mier substitué  suppose  une  personne,  avant  lui,  qui  ait  re- 
cueilli en  premier  lieu  les  biens  substitués ,  et  en  ait  joui 
ou  dû  jouir  jusqu'au  temps  de  son  décès,  ou  de  quel- 
qu'autre  condition  qui  ait  donné  ouverture  à  la  substi- 
tution. 

C'est  ce  que  dit  l'ordonnance  ,  art.  8o.  Toutes  substitutions 
ne  pourront  s'étendre  au  detà  de  deux  degrés  de  substitué,  outre 
le  donataire,  l'héritier  institué,  ou  légataire  9  ou  autre  qui  aura< 
recueilli  le  premier  les  biens  du  donateur  ou  testateur. 
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Lorsque  le  testateur  a  grevé  de  substitution  son  héritier 

ah  intestat  ,  après  son  décès,  ou  sous  quelqu'autre  condition, 
cet  héritier  ab  intestat  forrne-t-il  le  premier  degré  de  dispo- 
sition ,  outre  lequel  il  ne  puisse  y  avoir  que  deux  degrés 
de  substitution  ?  La  raison  de  douter  est,  que  c'est  par  la 
h»i,  et  non  par  la  disposition  du  testateur,  que  cet  héritier 
ah  intestat s  a  recueilli  les  biens  du  testateur.  La  raison  de 
décider  au  contraire  que  cet  héritier  forme  le  premier  degré 
de  disposition  ,  est  que,  si  ce  n'est  pas  par  une  disposition 
positive  du  testateur,  qu'il  a  recueilli  le  premier  ces  biens, 
c'est  par  une  espèce  de  disposition  qu'on  peut  appeler  né- 
gative, en  ce  que  le  testateur,  qui  pou  voit  les  lui  ôter,  a 
bien  voulu  les  lui  laisser;  et  même  c'est  en  conséquence  de 
cette  disposition  négative,  que  le  testateur  a  pu  le  grever  de 
substitution.  On  peut  donc  dire  que  l'héritier  ab  intestat 9 
grevé  de  substitution ,  tient  le  premier  degré  dans  la  dispo- 
sition du  testateur,  outre  laquelle  il  ne  peut  plus  avoir  que 
deux  degrés  de  substitution  ;  et  il  se  trouve  compris  dans  les 
termes  de  l'ordonnance  :  Ou  autre  qui  aura  recueilli  le  premier 
les  biens. 

Au  reste,  l'héritier  ab  intestat,  ni  même  l'institué,  ni 
même  le  légataire,  ne  peuvent  former  ce  premier  degré 
dans  la  disposition  ,  outre  lequel  il  ne  puisse  plus  y  avoir 
que  deux, degrés  de  substitution,  que  lorsqu'ils  recueilleront 
les  biens  pour  en  jouir,  soit  jusqu'à  leur  décès,  soit  jusqu'à 
l'événement  de  quelqu'autre  condition;  que,  s'ils  sont  obli- 
gés de  les  restituer  incontinent,  ils  ne  forment  pas  un  pre- 
mier degré;  car  ce  n'est  pas  recueillir  avec  effet  les  biens 
sul ;stitués  ,  que  de  les  recueillir  pour  les  rendre  aussitôt , 
suivant  cette  maxime  :  Non  videtur  capere  gui  tenetur  statim 
resiituere.  Le  terme  capere  doit  donc  être  pris  dans  toute 
l'étendue  de  sa  signification  ,  ou  plutôt  c'est  comme  s'il  y 
avoit  utilitatem  percipere  ;  autrement  cette  disposition  seroit 
sans  fondement  :  ce  qu'il  seroit  on  ne  peut  plus  ridicule 
de  supposer.  La  raison  et  l'utilité  sont  la  base  des  lois;  et 
toute  interprétation  qui  nécessiteroit  à  supposer  le  contraire, 
Seroit  extravagante. 

Si  donc,  par  exemple 9  quelqu'un  a  fait  Pierre  son  légataire 
Universel ,  à  la  charge  de  restituer  incontinent  une  certaine 
terre  à  Jacques,  que  le  testateur  a  ordonné  être  substituée 
à  perpétuité  à  sa  famille ,  tant  que  la  substitution  peut 
s'étendre,  on  ne  comptera,  pur  rapport  à  cette  terre,  ni 
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l'héritier  ab  intestat  9  qui  est  saisi  de  tous  les  biens  du  testa- 
teur, ni  même  le  légataire  universel,  des  mains  duquel  le 
légataire  particulier  doit  recevoir  cette  terre;  mais  ce  sera 
le  légataire  particulier  qui  sera  le  premier  dans  la  dispo- 
sition ,  et  outre  lequel  il  pourra  encore  y  avoir  deux  degrés 
de  substitution. 

Observez  encore  que,  quoiqu'un  héritier  ou  légataire  ne 
soit  obligé  de  rendre  les  biens  substitués,  qu'au  bout  d'un 
certain  temps ,  ou  lors  d'une  certaine  condition,  néan- 
moins, s'il  est  obligé  de  les  rendre  avec  tous  les  fruits  qu'il 
aura  perçus,  il  ne  forme  qu'un  seul  et  même  degré  avec  celui 
à  qui  il  doit  les  restituer;  car  il  n'y  a  proprement  de  dispo- 
sition qu'au  profit  de  celui  à  qui  cette  restitution  de  la 
chose,  avec  tous  les  fruits,  doit  se  faire;  celui  qui  les  lui 
doit  restituer  n'est  qu'un  simple  curateur  de  cette  dispo- 
sition ,  et  un  simple  administrateur. 
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TRAITE 

DES 

SUCCESSIONS. 

ARTICLE  PRELIMINAIRE. 

La  succession  est  la  transmission  des  droits  actifs 
et  passifs  d'un  défunt ,  en  la  personne  de  son 
héritier. 

Un  héritier,  est  celui  qui  succède  à  tous  ces 
droits,  par  la  mort  de  celui  en  la  personne  duquel 
ils  compétoient. 

L'universalité  des  droits  actifs  et  passifs,  consi- 
dérée indépendamment  de  la  transmission  qui  s'en 
fait  en  la  personne  de  l'héritier,  s'appelle  aussi  suc- 
cession. S'il  n'y  a  aucun  héritier  en  la  personne 
de  qui  elle  se  transmette,  cette  universalité  des 
droits  actifs  et  passifs  du  défunt,  s'appelle  en  ce 
cas  succession  vacante. 

Par  le  droit  romain,  il  y  a  deux  espèces  de  suc- 
cessions, la  testamentaire  et  la  légitime.  Suivant  ce 
droit ,  chacun  peut  se  choisir  ses  successeurs  à  ses 
droits  actifs  et  passifs,  en  les  instituant  ses  héri- 
tiers par  son  testament. 

Au  premier  cas,  la  transmission  qui  se  fait  des 
droits  actifs  et  passifs  du  défunt,  s'appelle  succession 
testamentaire. 

La  succession  légitime  ou  ab  intestat  9  est  au 
contraire  la  transmission  que  la  loi  fait  des  droits 
actifs  et  passifs  d'un  défunt,  en  la  personne  de  ceux 
de  ses  parents  qu'elle  appelle  à  sa  succession. 
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Suivant  le  droit  romain,  cette  succession  n'avoit 
lieu  qu'à  défaut  d'héritier  testamentaire. 

Le  droit  coutumier  n'admet  que  la  succession, 
légitime. 

Les  coutumes  de  Paris,  art.  299;  d'Orléans, 
art.  387,  et  plusieurs  autres,  s'en  expliquent  en  ces 
termes  :  Institution  d'héritier  na  lieu. 

Pour  procéder  avec  ordre  dans  la  matière  des 
successions,  nous  traiterons,  dans  un  premier  cha- 
pitre, des  personnes  qui  ont  le  droit  de  les  trans- 
mettre, de  celles  qui  sont  capables  de  succéder; 
dans  un  second,  de  l'ordre  des  successions;  dans 
un  troisième,  de  leur  ouverture,  de  leur  accepta- 
tion ou  répudiation;  dans  un  quatrième,  du  partage 
des  successions,  des  rapports  qui  s'y  font,  et  de 
l'incompatibilité  des  qualités  d'héritier  et  de  léga- 
taire ;  dans  un  cinquième ,  des  dettes  et  autres 
charges  des  successions;  enfin,  dans  un  sixième, 
nous  traiterons  des  successions  irrégulières. 
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Des  personnes  qui  sont  capables  de  transmettre  leur  succession,  et 
de  celles  qui  sont  capables  de  succéder. 

SECTION  PREMIÈRE. 

Des  personnes  qui  sont  capables  de  transmettre  leur  succession. 

Le  droit  de  succession,  tant  active  que  passive,  est  du 
droit  civil;  car  c'est  la  loi  civile  qui  défère  la  succession  des 
défunts  ,  et  qui  appelle  les  personnes  qui  doivent  la  re- 
cueillir. De  là  il  suit  qu'il  n'y  a  que  les  citoyens  qui  jouissent 
de  la  vie  civile,  qui  aient  le  droit  de  transmettre  leur  suc- 
cession. 

Il  y  a  deux  espèces  de  citoyens  qui  ont,  les  uns  et  les  au- 
tres,  le  dreit  de  traaszuettrc  leur  succession;  savoir,  les 
I2,  iî 
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François  naturels,  et  ceux  que  le  prince  a  bien  voulu  natu- 
raliser. 

Les  François  naturels  sont  ceux  qui  sont  nés  en  France, 
ou  dans  quelques  pays  sujets  à  l'obéissance  du  roi,  tels  que 
sont  ceux  qui  sont  nés  dans  les  colonies  françoises,  et  clans 
les  pays  où  les  François  ont  des  établissements.  Ceux  qui 
sont  nés  dans  un  pays  conquis  par  le  roi,  soit  avant,  soit 
depuis  la  conquête,  sont  François,  et  iis  ne  cessent  point 
de  l'être,  quoique,  par  les  traités  de  paix,  ce  pays  ait  été 
rendu,  s'ils  n'y  sont  pas  restés  depuis  qu'il  a  été  rendu,  et 
qu'ils  se  soient  établis  dans  le9  états  de  la  domination  du 
roi. 

Il  en  est  autrement  de  ceux  qui  ne  sont  nés  que  depuis 
le  traité  par  lequel  le  pays  a  été  rendu,  car  ils  n'ont  jamais 
été  sujets  du  roi. 

Ceux  qui  sont  nés  en  pays  étrangers,  mais  d'un  père 
françois  qui  n'y  étoit  point  établi,  et  qui  n'avoit  point  perdu 
l'esprit  de  retour  en  France,  sont  aussi,  par  leur  origine, 
François. 

Les  naturalisés  sont  les  étrangers  établis  dans  le  royaume, 
qui  ont  obtenu  du  roi  les  droits  de  François  naturels. 

L'établissement  de  domicile  que  fait  un  étranger  en 
France  ,  quelque  long-temps  qu'il  y  ait  demeuré  ,  ne  le 
naturalise  point,  ni  même  le  mariage  qu'il  y  contracte  avec 
une  femme  Iran  roi  se  ;  il  ne  peut  être  naturalisé  que  par  des 
lettres-patentes  du  roi ,  obtenues  en  grande  chancellerie,  et 
enregistrées  en  la  cour  de  parlement  et  en  la  chambre  des 
comptes  ,  dans  le  ressort  desquelles  est  son  domicile. 

Les  lellres-paienles  par  lesquelles  le  roi  accorde  à  quel- 
qu'un le  droit  de  posséder  un  office  ou  bénéfice,  n'équi- 
pollent  point  à  des  lettres  de  naturalisation. 

Par  un  privilège  particulier  accordé  aux  étrangers  qui 
servent  le  roi  dans  sa  marine,  ces  personnes  établies  en 
France,  sont,  après  un  service  de  vingt  ans,  naturalisées,  et 
jouissent  de  tous  les  droits  des  naturels  françois,  sans  avoir 
besoin  d'obtenir  des  lettres  de  naturalisation. 

Pour  avoir  le  droit  de  transmettre  sa  succession ,  il  est 
indifférent  d'être  né  en  légitime  mariage  ou  bâtard.  Un 
bâtard  a  ,  par  lui-même,  en  sa  qualité  de  citoyen,  le  droit 
de  transmettre  sa  succession  ,  et  il  la  transmet  effectivement 
à  ses  ènfanls,  et,  à  défaut  d'en  finis ,  à  la  veuve  ;  ou  si  c'est 
une  bâtarde,  à  son  mari.  Si  un  bâtard  ne  peut  avoir  d'au- 
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très  héritiers  que  ces  personnes,  ce  n'est  pas  par  défaut  de 
capacité  en  6a  personne  pour  la  transmellrc  ,  mais  c'est 
qu'un  bâtard  n'a  point  d'autres  parents  pour  la  recueillir. 

Par  les  principes  que  nous  venons  d'établir  touchant  les: 
qualités  qu'il  faut  avoir  pour  transmettre  sa  succession ,  il 
est  facile  de  connoître  les  personnes  qui  n'ont  pas  ce  droit. 
Ce  sont  :  i°  les  étrangers  ou  aubains  non  naturalisés;  a0  le» 
François  qui  ont  perdu  les  droits  de  citoyen ,  par  une  abdi- 
cation de  leur  patrie,  et  l'établissement  en  pays  étranger; 
5°  ceux  qui  ont  perdu  la  vie  civile,  par  une  condamnation 
à  une  peine  capitale  ;  4°  tes  religieux  ;  5°  les  serfs  mortail - 
iables. 

§.  î.  Des  étrangers  ou  aubains  non  naturalisés. 

Nous  avons  vu  ci-dessus  qui  sont  ceux  qui  sont  François 
naturels  ;  toutes  les  autres  personnes  sont  appelées  étran- 
gers ou  aubains,  quasi  alibi  nati. 

Régulièrement  les  étrangers  ou  aubains  non  naturalisés y 
n'ont  pas  le  droit  de  transmettre  leur  succession.  Le  roi  a 
celui  de  s'emparer,  après  leur  mort,  de  tous  leurs  biens 9 
meubles  et  immeubles  qui  se  trouvent  dans  le  royaume  : 
c'est  ce  qu'on  appelle  droit  d'aubaine.  Cette  règle  reçoit 
plusieurs  exceptions. 

La  première,  qui  est  générale  et  commune  à  tous  les  au- 
bains ,  c'est  qu'un  aubain ,  quoique  non  naturalisé  ,  qui  a 
un  enfant  né  et  établi  dans  le  royaume  ou  autres  états  de 
Sa  Majesté,  peut  lui  transmettre  sa  succession.  Cette  excep- 
tion est  fondée  sur  la  faveur  que  méritent  les  enfants.  La 
raison  naturelle  qui  destine  aux  enfants  les  biens  de  leur 
père,  pourvu  qu'ils  aient  la  capacité  de  les  recevoir,  l'a 
emporté  sur  la  raison  tirée  du  droit  qui  rend  incapables  les 
étrangers  de  transmettre  leur  succession. 

Il  ne  suffît  pas  que  les  enfants  de  l'étranger  non  naturalisé 
soient  établis  dans  le  royaume,  pour  qu'il  puisse  leur  trans- 
mettre sa  succession,  il  faut  qu'ils  y  soient  nés. 

Néanmoins,  quoiqu'ils  ne  soient  pas  nés  en  France,  s'ils 
sont  naturalisés,  leurs  père  et  mère  non  naturalisés  pour- 
ront leur  transmettre  leur  succession ,  comme  ils  peuvent 
la  transmettre  aux  enfants  nés  en  France  ;  car  la  naturali- 
sation de  ces  enfants  leur  donne  les  mêmes  droits  que  s'ils 
étaient  nés  en  France  :  c'est  l'avis  de  Bacquet. 

Une  seconde  exception ,  qui  est  aussi  commune  à  tous  les 
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étrangers  ,  oon cerne  les  rente*  que  le  roi  a  créées  ,  à  la 
charge  qu'elles  seroient  exemptes  da  droit  d'aubaine.  Les 
étrangers  qui  en  sont  propriétaires  ,  peuvent  transmettre 
leur  succession  à  leurs  enfants  ,  pou?  raison  desdites  rentes 
seulement. 

La  troisième  concerne  les  sujets  de  certaines  nations,  qui, 
par  des  traités  faits  avec  le  roi  et  leur  nation  ,  sont  exempts 
du  droit  d'aubaine,  et  peuvent  par  conséquent  transmettre 
à  leurs  parents  la  succession  de  leurs  biens-meubles ,  lors- 
qu'ils meurent  en  France  ;  il  faut,  à  cet  égard,  suivre  ce  qui 
est  porté  par  ces  différents  traités. 

Cette  exception  du  droit  d'aubaine  doit  cesser  dans  les  cas 
de  guerre  avec  ces  nations  ,  car  la  déclaration  de  guerre 
rompt  tous  les  traités. 

Pour  que  ce  privilège  revive  lors  de  la  paix,  il  faut  le  sti- 
puler lors  du  traité  de  paix. 

La  quatrième  concerne  les  marchands  fréquentant  les 
foires  de  Lyon ,  lesquels  transmettent  à  leurs  parents  leur 
succession  mobilière,  s'ils  meurent  en  venant  auxdites  foires, 
ou  en  s'en  retournant,  ou  pendant  le  séjour  qu'ils  y  font; 
mais  cette  exemption  du  droit  d'aubaine  ne  s'étend  pas  aux 
rentes  constituées  qui  leur  appartiendraient ,  ni  encore 
moins  aux  héritages. 

La  cinquième  concerne  les  ambassadeurs,  envoyés,  ré- 
sidents, ministres  étrangers  et  gens  de  leur  suite,  lesquels 
peuvent  transmettre  la  succession  de  leurs  meubles  seule- 
ment ,  lorsqu'ils  demeurent  en  France  :  c'est  l'avis  de 
B  acquêt. 

La  sixième  concerne  les  docteurs-régents  et  écoliers  des 
universités  ,  lesquels  sont  aussi  exempts  du  droit  d'aubaine, 
pour  la  succession  de  leurs  meubles  :  néanmoins  Bacquet 
conteste  ce  privilège. 

§.  II.  Des  François  qtiî  ont  perdu  les  droits  de  citoyens,  par  une 
abdication  de  leur  patrie,  et  établissement  en  pays  étranger. 

Le  François  qui  a  abdiqué  sa  patrie ,  par  un  établissement 
en  pays  étranger,  perd  ses  droits  de  citoyen,  et  est  incapable 
de  transmettre  à  ses  enfants  ou  autres  parents,  la  succes- 
sion des  biens  qu'il  a  en  France,  et  le  roi  a  droit  de  s'en 
emparer,  comme  des  biens  d'un  aubain. 

Il  est  vrai  que  Bacquet  rapporte  un  arrêt  contraire  à  cette 
proposition ,  qui  a  jugé  contre  le  procureur  du  roi ,  en  faveur 
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de6  parents  d'un  nommé  Lucain.  La  snccewûon  de  ce  Lucain, 
qui,  pendant  les  troubles,  s'éloit  retiré  dans  les  Paya -Bas  , 
où  il  étoit  mort  pourvu  d'une  cure,  fut  déférée  à  ses  parents. 
Mais,  depuis,  l'édit  de  1669  a  fait  défenses  à  tous  les  sujets 
du  roi  de  s'établir,  sans  sa  permission  ,  dans  les  pays  étran- 
gers, par  mariage,  acquisitions  d'immeubles,  transport  de 
leur  famille  et  biens,  pour  y  prendre  vin  établissement  stable 
et  sans  retour  ,  à  peine  de  confiscation  de  corps  et  de  biens, 
et  d'être  réputés  étrangers. 

Ces  peines  ne  s'encourent  pas,  à  la  vérité,  ipso  facto  ;  et 9 
quelque  marque  qu'un  homme  ait  donnée  de  sa  volonté  do 
s'établir  pour  perpétuelle  demeure  en  pays  étranger,  s'il 
revient  en  France  avant  qu'on  ait  intenté  contre  lui  l'ac- 
cusation de  désertion ,  il  conserve  tou&  les  droits  de  regni- 
cole. 

Mais,  6i,  après  avoir  formé  quelqu'un  des  susdits  établis- 
sements en  pays  étranger,  sans  avoir  depuis  donné  aucune 
marque  d'esprit  de  retour,  il  vient  à  y  mourir,  je  pense  qu'il 
ne  peut  y  être  regardé  comme  François ,  ni  par  conséquent 
comme  capable  de  transmettre  sa  succession  ,  et  que  le  roi 
peut  s'emparer  de  ses  biens  qui  sont  en  France. 

Il  n'est  pas  douteux  que  les  François  qui  forment  des  éta- 
blissements de  commerce  dans  les  états  du  grand-  seigneur  9 
sous  la  protection  des  consuls  françois  qui  y  résident ,  quoi- 
qu'ils s'y  marient,  ou  y  acquièrent  quelques  immeubles ,  ne 
sont  point  censés  pour  cela  abdiquer  leur  patrie  ,  mais  plutôt 
n'y  rester  que  pour  leur  commerce  ,  et  avec  l'esprit  de  re- 
tour ,  lorsqu'ils  cesseront  de  commercer  ;  c'est  pourquoi  ils 
ne  sont  point  sujets  aux  peines  de  Fédit  de  1669;  et,  s'ils 
meurent  dans  lesdits  états  ,  ils  transmettent  à  leurs  parents 
la  succession  de  leurs  biens.  Il  en  seroit  autrement ,  s'ils 
avoient  embrassé  le  mahométisme;  c'est  une  preuve  non 
équivoque  qu'ils  ont  perdu  Fesprit  de  retour. 

§.  III.  De  ceux  qui  ont  perdu  la  vie  civile,  par  une  condamnation  à 
une  peine  capitale. 

Les  condamnations  à  une  peine  capitale ,  lorsqu'elles  sont 
prononcées  par  un  jugement  contradictoire  en  dernier  res- 
sort, ou  confirmées  par  arrêts  ou  par  jugements  par  défaut, 
lorsque  le  condamné  est  mort  après  les  cinq  ans  du  jour  de 
l'exécution  du  jugement  par  effigie  ou  tableau,  sans  s'être 
représenté,  emporte  mort  civile  et  confiscation  des  biens  du 
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condamné,  et,  par  conséquent,  le  rendent  incapable  de 
transmettre  sa  succession. 

Ces  peines  sont  celles  de  la  mort  naturelle,  des  galères  à, 
perpétuité,  du  bannissement  perpétuel  hors  le  royaume.  Les 
condamnations  à  mort ,  pour  délits  militaires,  par  sentence 
de  conseil  de  guerre  ,  n'emportent  point  mort  civile ,  ni  con- 
fiscation, et  par  conséquent  le  condamné  transmet  sa  suc- 
cession. 

Il  y  a  des  provinces  où  la  confiscation  n'a  pas  lieu.  Le 
condamné,  à  peine  capitale,  transmet  la  succession  des 
biens  qu'il  a ,  situé3  dans  ces  provinces. 

§.  IV.  Des  religieux. 

Celui  qui  fait  profession  religieuse,  est  censé  jouir  encore 
de  la  vie  civile  au  moment  qu'il  l'abdique  volontairement 
par  la  profession  ,  et  par  une  fiction  semblable  à  celle  de  la 
loi  Corneiia  ;  il  est  censé  mourir  en  cet  instant  auquel  il  jouit 
encore  de  la  vie  civile  :  il  est  par  conséquent  encore  capable 
de  transmettre  sa  succession.  C'est  pourquoi  sa  profession 
donne  lieu  à  sa  succession  ;  mais ,  quand  une  fois  il  est  reli- 
gieux et  a  fait  profession,  il  n'est  plus  capable  de  transmettre 
à  ses  parents  la  succession  de  ce  qu'il  peut  acquérir  par  la 
suite  :  i°  parce  qu'il  ne  jouit  plus  de  l'état  civil,  ni  par  con- 
séquent-du  droit  de  transmettre  ses  biens  par  succession, 
qui  en  fait  partie  ;  2°  parce  que  sa  qualité  de  religieux  l'em- 
pêchant de  pouvoir  avoir  rien  en  propre,  tout  ce  qu'il  ac- 
quiert, il  est  censé  l'acquérir  à  son  monastère,  de  même 
que,  par  le  droit  romain  ,  ceux  qui  étoient  sous  la  puis- 
sance d' autrui ,  acquéroient  à  ceux  sous  la  puissance  des- 
quels ils  étoient,  tout  ce  qu'ils  acquéroient  :  il  est  donc 
censé  n'avoir  que  l'usufruit  ou  l'administration  de  toutes 
les  choses  qu'il  acquiert;  il  ne  peut  donc  les  transmettre 
par  succession ,  le  monastère  les  retient  jure  peculii. 

Il  faut  excepter  de  cette  décision  le  religieux-évêque  ; 
l'éminence  de  cette  dignité  lui  rend  la  vie  civile,  et  l'af- 
franchit de  la  puissance  des  supérieurs  monastiques;  c'est 
pourquoi  il  transmet  à  ses  parents  sa  succession. 

§.  V.  Des  serfs  mortaillables. 

Il  y  a ,  dans  quelques  coutumes ,  des  gens  d'une  cer- 
taine condition,  dont  les  biens  appartiennent,  après  leur 
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mort,  à  leur  seigneur,  et  qui  ne  les  peuvent,  par  consé- 
quent, transmettre  par  succession,  si  ce  n'est  à  leurs  enfants 
ou  parents  aveo  lesquels  ils  vivoient  en  communauté.  Ou 
appelle  ces  gens  de  eorps-mortaillabies.  Nous  en  avons  parié 
au  Traité  de  la  division  des  personnes.  Nous  y  renvoyons. 

8EGT10N  U. 

Des  personnes  qui  peuvent  succéder. 

Pour  pouvoir  succéder,  il  faut  :  i°  exister  lors  de  l'ouver- 
ture de  la  succession  ;  a0  il  faut  jouir  de  la  vie  civile  ;  3°  il 
faut  être  parent  du  défunt,  au  degré  requis  par  l'ordre  que 
la  loi  a  établi  pour  les  successions. 

ARTICLE  PREMIER. 
De  l'existence  nécessaire  pour  succéder. 

te  néant  ne  peut  avoir  aucune  propriété  :  c'est  pourquoi 
il  est  évident  qu'il  faut,  avant  toutes  choses,  exister  pour 
être  capable  de  succéder;  et,  comme  la  capacité  de  succé- 
der est  requise  précisément  au  temps  de  l'ouverture  de  la 
succession  ,  parce  que  ,  suivant  la  règle,  te  mort  saisit  te  vif, 
c'est  dans  ce  temps  que  l'héritier  est  saisi  de  la  succession , 
et  qu'il  ne  peut  être  saisi  de  la  succession  ,  s'il  n'est  alors 
capable  de  succéder  ;  il  s'ensuit  que  personne  ne  peut 
prétendre  avoir  succédé  à  quelqu'un ,  s'il  n'existoit  pas  lors 
de  l'ouverture  de  la  succession. 

De  là  il  sviît  que  celui  qui  n'étoit  ni  né  ni  conçu  lors  de 
l'ouverture  de  la  succession  du  défunt,  ne  peut  prétendre  la 
succession  ;  c'est  pourquoi  si  une  personne,  lors  de  sa  mort, 
avoit  un  fils  et  des  cousins  ;  que  ce  fils  ait  renoncé  à  la 
succession;  qu'un  an  après  la  mort  du  défunt ,  il  soit  né  de 
ce  fils  un  enfant  pour  lequel  on  réclame  la  succession  de 
son  aïeul  ,  qui  s'est  depuis  manifestée  être  avantageuse 
par  l'arrivée  d'un  vaisseau  sur  lequel  le  défunt  avoit 
un  gros  intérêt ,  et  qu'on  croyoit  perdu ,  ce  petit-fils  ne  sera 
point  recevable  dans  la  demande  qu'il  fait  de  la  succession  de 
son  aïeul  ;  parce  que,  n'étant  ni  né  ni  conçu  lors  de  la  mort 
de  son  aïeul ,  il  n'étoit  point  capable  de  lui  succéder  :  les 
cousins  du  défunt,  par  la  renonciation  du  fils,  son  censés 
avoir  été  saisis  de  la  succession ,  dès  l'instant  de  la  mort  du 
défunt. 
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Oû  doit  suivre  la  même  décision  ,  même  vis-à-vis  du 
fisc,  à  défaut  de  parents  du  défunt.  Ce  petit-fils  n'étant  ni 
né  ni  oonçu  lors  de  l'ouverture  de  la  succession  ,  ne  peut 
y  avoir  aucun  droit  :  les  biens  ont  été,  comme  vacants,  dé- 
férés au  fisc. 

Il  faut  décider  autrement  à  l'égard  des  pothumes.  L'en- 
fant ou  autre  parent  du  défunt  qui  n'étoit  pas  encore  né,  à  la 
vérité ,  lors  de  la  mort  du  défunt  qui  a  donné  ouverture  à 
sa  succession  ,  mais  qui  étoit  au  moins  conçu,  succède  au 
défunt  lorsqu'il  naît,  comme  s'il  fût  déjà  né  lors  de  l'ouver- 
ture de  la  succession ,  suivant  cette  règle  de  droit ,  qui  in 
utero  est ,  pro  jam  nato  habetur  quoties  de  ejas  commode-  agitur. 
Xe  temps  de  sa  naissance  a,  en  ce  cas,  un  effet  rétroactif 
au  temps  de  sa  conception. 

Pour  que  le  posthume  puisse  être  réputé  avoir  succédé,  il 
faut  qu'il  soit  né  vivant  ;  car  celui  qui  naît  mort,  n'a  jamais 
été  au  monde,  et  par  conséquent  n'a  jamais  pu  être  capa- 
ble de  succéder  :  Qui  mortui  nascuntur^  nequè  nati3  neque  pro- 
creati  videntur;  quia  nunquàm  iiberi  appellari  potuerunt,  1.  129, 
f[.  de  verb.  signif.  Gela  est  conforme  à  la  loi  3 ,  §.  9„  ff.  de 
suis  et  legit.  hœred.  utiquè  ex  lege  duodecim  tabularum  ad  le- 
gitimam  hœr éditaient  isy  qui  in  utero  fuit,  admittitur,  si  fuerit 
éditas. 

Il  faut  aussi  qu'il  soit  né  à  terme.  Un  avorton  ,  quand 
même  il  auroit  quelqu'instant  de  vie,  n'est  pas  censé  né, 
ni  avoir  été  capable  de  succéder. 

Au  reste,  l'enfant  qui  naît  dans  le  septième  mois,  est 
censé  né  à  terme ,  suivant  la  constitution  d'Antonin-ie- 
Pieux,  et  le  sentiment  d'Hypocrate  :  t.  9,  §.  12,  de  suis  et 
legit.  hœred. 

Lorsqu'il  est  incertain  si  le  posthume  est  venu  vivant , 
et  par  conséquent  s'il  a  été  héritier,  c'est  à  ceux  qui  ont 
intérêt  qu'il  l'ait  été,  à  le  justifier,  suivant  la  maxime  : 
Incumbit  onus  probandi  ei  qui  dicit. 

Cette  question  peut  avoir  lieu  entre  une  veuve  qui  est 
accouchée  après  la  mort  de  son  mari ,  et  les  parents  col- 
latéraux de  son  mari.  C'est  à  la  veuve,  qui  prétend  la  suc- 
cession de  son  mari,  comme  ayant  succédé  à  son  enfant, 
qui  avoit  succédé  à  son  père ,  à  prouver  que  son  enfant  a 
vécu,  pour  pouvoir  succéder  à  son  père;  faute  par  elle  de 
le  prouver,  les  biens  mobiliers  de  son  mari  appartiendront 
aux  parents  collatéraux  de  son  mari. 
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Des  principes  que  nous  avons  établis,  il  résulte  la  déci- 
sion de  la  question  suivante  :  Pierre ,  lors  de  sa  mort ,  a 
laissé  pour  6on  héritier  Philippe ,  son  cousin  germain  et 
plus  proche  parent.  Les  enfants  de  Jacques,  qui  étoit  aussi 
cousin  germain  du  défunt,  et  qui  s'est  absenté  avant  la  mort 
du  défunt,  sans  qu'on  ait  eu  aucune  nouvelle  de  lui ,  et  qu'on 
ait  su  ce  qu'il  est  devenu  ,  prétendent  que  Jacques  ,  leur 
père  ,  doit  être  présumé  vivant ,  et  avoir ,  conjointement 
avec  Philippe,  succédé  à  Pierre;  et,  en  conséquence,  s'étant 
fait  envoyer  en  possession  des  biens  de  leur  père  comme 
absent,  ils  demandent  à  partager  avec  Philippe  les  biens  de 
Pierre.  Y  sont-ils  bien  fondés?  Il  faut,  suivant  les  principes 
établis  ci-dessus,  décider  qu'ils  n'y  sont  pas  fondés;  car, 
pour  que  Jacques,  leur  père,  ait  succédé  à  Pierre,  il  faut 
qu'il  ait  existé ,  qu'il  ait  été  vivant  lors  de  la  mort  de  Pierre. 
Dans  l'incertitude  où  l'on  est,  s'il  étoit  vivant  ou  non  pour 
lors ,  et  si ,  en  conséquence ,  il  a  succédé ,  c'est  à  ses  enfants , 
qui  le  soutiennent,  à  le  prouver,  suivant  la  maxime  :  In- 
cumbit  onus  probandi  ei  qui  dicit ;  faute  de  pouvoir  le  prouver, 
Philippe  doit  avoir  congé  de  leur  demande. 

Les  enfants  de  Jacques,  pour^ établir  leur  demande,  allé- 
gueront une  prétendue  maxime  qui  se  trouve  à  la  tête  du 
recueil  de  Lacombe  :  qu'un  homme  est  présumé  vivre  cent 
ans.  La  réponse  est ,  que  cette  maxime  est  très-fausse ,  et 
que  les  lois  sur  lesquelles  les  praticiens,  de  qui  il  l'a  em- 
pruntée ,  ont  coutume  de  la  fonder,  sont  très-mal  appli- 
quées. Les  présomptions  se  tirent  de  ce  qui  arrive  ordinaire- 
ment, prœsumptio  ex  eo  quod  plerumquè  sit.  Cujac,  inParatit., 
ad  tit.  de  probatio.  et  prœsumptio.  D'où  il  suit  que  ,  pour  qu'un 
homme  dût  être  présumé  vivre  cent  ans,  il  faudroit  que  le 
temps  de  cent  ans  fût  la  durée  ordinaire  des  hommes;  il 
faudroit  qu'il  n'arrivât  que  très-rarement  qu'un  homme 
mourût  avant  l'âge  de  cent  ans.  Or,  l'expérience  rtous  con- 
vainc du  contraire.  Il  est  donc  faux  qu'un  homme  doive 
être  présumé  vivre  cent  ans.  Les  lois  que  les  praticiens  allè- 
guent pour  établir  cette  maxime,  sont  la  loi  56,  ff.  de  usuf., 
la  loi  a5,  cod.  de  sacro  sanct.  eccles.,  et  autres,  où  il  est  dit 
que  le  temps  de  cent  ans  est  le  temps  de  la  vie  des  hommes 
qui  vivent  le  plus  long-temps,  is  finis  longœvi  Iwminis.  Mais 
ces  lois  n'établissent  point  leur  maxime,  mais  une  très-diffé- 
rente ;  savoir,  qu'un  homme  est  présumé  ne  pas  vivre  plus 
de  oeat  aus,  ce  qui  est  différent  de  ce  qu'ils  disent ,  qu'un 
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homme  est  présumé  vivre  cent  ans.  Qu'an  homme  soit  pré- 
sumé ne  pas  vivre  plus  de  cent  ans,  cela  est  conforme  à  la 
nature  des  présomptions ,  prœsumptio  ex  eo  quod  plerumquè  sil. 
C'est  pourquoi ,  quoiqu'il  y  ait  quelques  hommes  qui  vivent 
au  delà  de  cent  ans,  le  cas  en  est  très-rare;  et  il  arrive  au 
contraire  très-communément ,  que  les  hommes  meurent 
avant  cet  âge.  Toutes  les  fois  donc  qu'un  demandeur  sera 
obligé  de  prouver  la  mort  d'une  personne ,  pour  fonder  sa 
demande,  comme  s'il  demande  un  profit  qu'il  prétend  lui 
être  dû  par  la  mort  de  celte  personne  ,  qui  lui  a  été  donnée 
pour  vicaire;  s'il  demande  un  legs  qui  lui  a  été  fait  sous 
condition  de  la  mort  d'une  personne;  en  ces  cas  et  autres 
semblables,  le  demandeur ,  en  justifiant,  par  le  rapport  de 
l'extrait  baptistaire  de  cette  personne,  qu'il  s'est  écoulé  cent 
ans  depuis  sa  naissance,  sera  dispensé  de  prouver  sa  mort  ; 
car  elle  sera  présumée  ,  parce  qu'un  homme  est  présumé 
ne  pas  vivre  plus  de  cent  ans;  mais,  s'il  ne  s'est  pas  écoulé  le 
temps  de  cent  ans  depuis  sa  naissance,  la  vie  ou  la  mort  de 
cet  homme  sont  choses  également  incertaines;  il  n'y  a  de 
présomption  ni  pour  l'une  ni  pour  l'autre;  et,  de  même 
qu'en  ce  cas  ,  lorsque  la  mort  de  cet  absent ,  survenue  avant 
qu'il  ait  atteint  l'âge  de  cent  ans,  sert  de  fondement  à  une 
demande ,  le  demandeur  est  obligé  de  fonder  sa  demande 
en  justifiant  de  sa  mort;  de  même,  lorsque  la  vie  de  cet 
absent  sert  de  fondement,  comme  dans  l'espèce  ci-des- 
sus proposée,  le  demandeur  doit  pareillement  justifier  de 
sa  vie. 

ARTICLE  II. 

De  la  vie  civile  nécessaire  pour  succéder. 

Les  successions  étant  du  droit  civil ,  comme  nous  l'avons 
déjà  observé,  il  s'ensuit  que  ,  pour  être  capable  de  succéder, 
il  faut  avoir  l'état  civil,  il  faut  jouir  de  la  vie  civile  :  de  là  II 
suit  que  ni  les  aubains  qui  ne  sont  pas  naturalisés;  ni  les 
François  qui  ont  abdiqué  leur  patrie,  par  un  établissement 
en  pays  étranger  ;  ni  ceux  qui  ont  perdu  la  vie  civile,  par 
une  condamnation  à  peine  capitale;  ni  les  religieux,  ne 
peuvent  succéder. 


§.  I.  Des  aubains. 

Les  aubaîns  qui  ne  sont  pas  naturalisés,  n'ayant  pas  l'état 
civil,  ne  sont  capables  d'aucune  succession  en  France,  ni 
directe ,  ni  collatérale. 

Celte  règle  souffre  une  première  exception,  dans  le  cas 
auquel  des  enfants  aubains,  non  naturalisés,  pourvu  néan- 
moins qu'ils  soient  domiciliés  dans  le  royaume,  se  trouvent 
concourir  à  la  succession  de  leurs  père  ou  mère,  ou  autres 
ascendants  ,  avec  d'autres  enfants  qui  sont  François  ou 
naturalisés;  en  ce  cas,  ces  enfants  non  naturalisés,  les- 
quels s'ils  eussent  été  seuls,  n'eussent  pu  être  admis  à  la 
succession  de  leurs  père  ou  mère,  ou  autres  ascendants, 
sont  admis  à  y  concourir  avec  les  autres  enfants  qui  en 
sont  capables,  la  capacité  qu'ils  ont  n'étant  pas  de  leur 
chef  :  Nec  enim  novum  in  jure  quod  gais  ex  personâ  sua  non 
habet 9  ex  alterius  personœ  concursu  et  bénéficie)  ici  kabeat.  tit. 
ff.  de  bonor.  possess.  cont.  tabuL 

La  raison  de  ceci,  est  que  le  droit  d'aubaine  du  roi 
étant  exclus  par  les  enfants  françois  ou  naturalisés,  le  roi 
est  mis  hors  d'intérêt.  Il  n'a  plus  d'intérêt  d'opposer  aux 
enfants  aubains  leur  qualité  d'aubain,  et  leur  incapacité  à 
cetïe  succession  ,  puisque  cette  succession  ne  le  peut 
regarder.  Il  n'y  a  donc  plus  que  les  enfants  françois  ou 
naturalisés  qui  pourroient  opposer  à  ceux  qui  ne  le  sont 
pas,  cette  qualité  d'aubain ;  mais  il  a  paru  qu'il  ne  seroifc 
pas  équitable  qu'on  les  reçût  à  vouloir  exclure  leurs  frères 
d'une  succession  que  la  nature  même  leur  défère  aussi  bien 
qu'à  eux.  Cette  décision  a  lieu,  soit  que  les  enfants  françois 
soient  de  la  même  branche  que  les  aubains,  soit  qu'ils  soient 
de  différentes  branches. 

Hors  ce  cas  de  la  succession  directe,  les  aubains  non 
naturalisés,  sont  exclus  de  la  succession  de  leurs  parents, 
non-seulement  par  le  roi,  mais  par  les  parents  françois  du 
défunt. 

La  règle  que  les  aubains  ne  succèdent  point  en  France , 
souffre  une  seconde  exception  à  l'égard  de  la  succession  des 
personnes,  qui,  soit  en  conséquence  des  traités  faits  avec 
la  nation ,  soit  à  cause  de  leur  qualité  d'ambassadeur,  rési- 
dens,  etc. ,  de  fréquentants  les  foires  de  Lyon ,  d'écoliers  de 
droit ,  etc. ,  sont  exempts  du  droit  d'aubaine  ;  car  les  parents 
de  ces  personnes,  quoique  étrangères,  quoique  domiciliées 
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hors  le  royaume ,  leur  succèdent ,  au  moins  aux  choses  pour 
lesquelles  leur  succession  est  exempte  du  droit  d'aubaine. 

Au  reste,  quoique  par  un  traité,  les  sujets  d'une  certaine 
nation  soient  exempts  du  droit  d'aubaine  en  France,  cela  ne 
leur  donne  que  le  droit  de  succession  passive,  s'ils  décèdent 
en  France;  il  n'ont  pas  pour  cela  le  droit  de  succession  ac- 
tive, à  moins  que  le  traité  ne  comprenne  expressément  les 
droits  de  l'une  et  de  l'autre  succession. 

Une  troisième  exception  regarde  les  rentes  que  le  roi  a 
créées  exemptes  du  droit  d'aubaine,  auxquelles  les  parents 
étrangers,  et  non  domiciliés  dans  le  royaume,  succèdent  à 
l'étranger  propriétaire  desdites  rentes. 

§.  IL  Des  personnes  établies  en  pays  étranger. 

Il  est  certain  que  le  François  qui  abdique  sa  patrie,  perd 
les  droits  de  naturel  françois,  et  par  conséquent  le  droit  de 
succéder  en  France  ;  mais ,  tant  qu'on  ne  lui  a  pas  fait  son 
procès  pour  crime  de  désertion,  et  qu'il  n'est  point  intervenu 
de  sentence  contre  lui,  quelque  marque  qu'il  ait  donné 
d'établissement  en  pays  étranger,  son  retour  en  France  doit 
faire  présumer  qu'il  n'a  point  abdiqué  sa  patrie;  et,  en 
conséquence,  il  doit  être  admis  aux  successions  de  ses 
parents ,  même  à  celles  qui  seroient  échues  avant  son  retour , 
pourvu  qu'il  affirme  qu'il  entend  demeurer  en  France. 

Comme  cette  déclaration  peut  être  suspecte,  on  a  quel- 
quefois, en  pareil  cas,  admis  un  héritier  à  la  succession  r 
sous  la  condition  qu'il  ne  pourroit  en  aliéner  les  biens. 

Lorsqu'un  François  est  mort  dans  le  pays  étranger,  après 
avoir  donné  quelque  marque  qui  fait  présumer  l'esprit  d'un 
établissement  perpétuel  en  pays  étranger,  et  d'une  abdi- 
cation de  sa  pairie,  il  ne  peut  pas  être  réputé  avoir  suc- 
cédé à  ses  parents  ,  morts  pendant  qu'il  étoit  dans  le  pays 
étranger. 

Que  s'il  n'a  donné  aucune  de  ces  marques  d'établisse- 
ment en  pays  étranger ,  quelque  long  temps  qu'il  y  ait 
demeuré  ,  et  quoiqu'il  y  soit  mort  sans  revenir ,  il  aura 
succédé  à  ses  parents,  morts  en  France  pendant  qu'il  étoit 
en  pays  étranger. 

§.  III.  De  ceux  qui  ont  perdu  la  vie  civile,  par  une  condamnation  à 
une  peine  capitale. 

Ceux  qui  ont  perdu  la  vie  civile,  par  une  condamnation  à 
une  peine  capitale,  sont  incapables  de  succéder, 
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Pour  que  la  condamnation  a  une  peine  capitale  fasse 
perdre  à  quelqu'un  la  vie  civile  et  le  droit  de  succéder,  il 
faut  que  cette  condamnation  soit  prononcée  par  un  jugement 
contradictoire  en  dernier  ressort ,  ou  qui  ait  été  confirmé 
par  arrêt;  ou,  si  elle  a  été  portée  par  un  jugement  rendu 
par  contumace,  il  faut  qu'il  se  soit  écoulé  cinq  ans  depuis 
l'exécution  de  ce  jugement,  par  effigie  ou  tableau ,  sans  que 
le  condamné  se  soit  représenté. 

De  là  il  suit  que  celui  qui  est  accusé  d'un  crime  capital, 
est  capable  de  succéder,  tant  qu'il  n'est  point  encore  con- 
damné, et  qu'il  succède  effectivement  à  ses  parents,  morts 
depuis  l'accusation  intentée  contre  lui ,  quand  même  il  se- 
rait par  la  suite  condamné. 

A  l'égard  de  celui  qui  a  été  condamné  par  un  jugement 
contradictoire  qui  n'est  pas  en  dernier  ressort ,  son  état  ci- 
vil ,  ou  sa  capacité  de  succéder ,  est  en  suspens  depuis  ce 
jugement;  et,  par  Conséquent ,  s'il  est  confirmé,  il  a  été 
incapable  de  succéder  à  ses  parents,  qui  seroient  morts  de- 
puis ce  jugement. 

Si,  au  contraire,  le  jugement  a  été  infirmé,  ou  si  le  con- 
damné est  mort  pendant  l'appel,  le  jugement  étant,  en  l'un 
et  l'autre  cas,  privé  de  tout  effet,  le  condamné  sera  toujours 
censé  avoir  conservé  son  état  civil ,  et  aura,  par  conséquent, 
succédé  à  ses  parents,  morts  depuis  ce  jugement. 

Si  l'arrêt  qui  a  infirmé  le  premier  jugement,  portoit  aussi 
condamnation  d'une  peine  différente  ,  à  la  vérité  ,  de  celle 
portée  par  le  premier  jugement,  mais  pareillement  capitale, 
comme  si  quelqu'un  avoit  été  condamné  à  mort  par  le  pre- 
mier jugement,  et,  par  l'arrêt,  à  la  peine  des  galères  à  per- 
pétuité, autvice  verset;  en  l'un  et  l'autre  cas,  je  pense  quïl  a 
conservé  l'état  civil  jusqu'au  jour  de  l'arrêt ,  et  qu'en  consé- 
quence il  a  été  capable  de  succéder  à  ses  parents  morts  dans 
le  temps  intermédiaire  du  premier  jugement  et  de  l'arrêt; 
car  ce  n'est  pas  la  condamnation  portée  par  le  premier  juge- 
ment qui  a  pu  lui  faire  perdre  la  vie  civile ,  puisqu'elle  n'a 
pas  eu  lieu,  c'est  la  condamnation  portée  par  l'arrêt  ;  ce 
n'est  donc  que  l'arrêt  qui  lui  a  fait  perdre  la  vie  civile  ;  il  ne 
l'a  pas  perdue  plutôt,  et  par  conséquent,  il  a  été  jusques  à 
ce  temps  capable  de  succéder. 

Il  en  seroit  autrement,  si  le  premier  jugement  n'étoit  in-* 
firmé  que  par  rapport  à  la  demande  ou  à  l'intérêt  civil,  et  si 
l'arrêt  avoit  laissé  subsister  la  condamnation  de  la  peine 
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capitale  portée  par  le  premîer  jugement  ;  il  sera  ,  en  ce  cas, 
réputé  avoir  perdu  l'état  civil ,  par  le  premier  jugement ,  et 
par  conséquent  avoir  été,  dès  ce  temps,  incapable  de  suc- 
céder. 

Observez  aussi  que  ce  qui  a  été  dit,  que  le  condamné  à 
une  peine  capitale,  qui  meurt  pendant  l'appel,  est  réputé 
n'avoir  jamais  perdu  l'état  civil,  reçoit  exception  dans  le  cas 
du  crime  de  lèse-majesté  au  premier  chef;  car,  comme  l'ac- 
cusation de  ce  crime,  et  par  conséquent  l'appel,  peuvent  se 
poursuivre  après  la  mort ,  il  faudra  attendre  l'événement  de 
i'appel. 

L'état  civil  de  celui  qui  a  été  condamné  à  une  peine  capi- 
tale, par  un  jugement  rendu  par  contumace,  est  pareille- 
ment en  suspens.  S'il  meurt  après  le  terme  de  cinq  ans, 
qui  lui  est  donné  pour  se  représenter,  et  qui  se  compte  du 
jour  de  l'exécution  de  ce  jugement,  faite  par  tableau,  sans 
qu'il  se  soit  représenté,  ou  qu'il  ait  été  constitué  prisonnier, 
il  est  censé  avoir  perdu  son  état  civil  du  jour  de  l'exécution 
du  jugement,  et,  par  conséquent,  il  n'a  pu  succéder  à  ses 
parents  morts  depuis. 

Que  s'il  est  mort  avant  le  terme  de  cinq  ans  expiré, 
il  est  censé  n'avoir  jamais  perdu  son  état  civil,  et,  par 
conséquent,  il  a  toujours  été  capable  de  succéder. 

Il  en  est  de  même  s'il  s'est  représenté ,  ou  s'il  a  été  con- 
stitué prisonnier,  quoiqu'après  les  cinq  ans;  car,  par  sa  re- 
présentation, le  jugement  de  contumace  est  mis  à  néant, 
comme  s'il  n'y  en  avoit  jamais  eu,  et,  par  conséquent,  il 
est  censé  avoir  toujours  conservé  son  état  civil  et  sa  capacité 
de  succéder.  v 

Cette  décision  a-t-elle  lieu,  même  dans  le  cas  auquel  le 
condamné,  qui  s'est  représenté  ou  constitué  prisonnier, 
auroit  été  de  nouveau  condamné  à  une  peine  capitale,  par 
jugement  contradictoire?  Il  semble  que  la  décision  doit  avoir 
lieu,  même  en  ce  cas;  car,  la  contumace  ayant  été  mise  à 
néant,  ce  n'est  point  même  en  ce  cas,  par  le  jugement  rendu 
par  contumace,  que  le  condamné  a  perdu  la  vie  civile,  mais 
par  le  jugement  contradictoire  intervenu  depuis  :  ce  n'est 
point  une  simple  confirmation  de  celui  qui  a  été  rendu  par 
contumace;  car,  ayant  été  mis  à  néant ,  il  ne  peut  être  con- 
firmé. Le  condamné  n'ayant  perdu  l'état  civil  que  par  le 
jugement  contradictoire,  il  s'ensuit  qu'il  a  été  capable  de 
succéder  jusqu'à  ce  temps  ;  néanmoins  Lebrun  cite  des  ar- 
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rôts  qui  ont  jugé  que  Je  condamné  ,  qui  ne  s'est  représente 
qu'après  les  cinq  ans,  étoît  réputé  avoir  perdu  la  vio  civile, 
dès  le  temps  de  l'exécution  de  la  sentence  par  contumace,  à 
moins  qu'il  ne  fût  absous  par  le  jugement  contradictoire  : 
voyez  les  Arrêts. 

§.  IV.  Des  religieux. 

Les  religieux  qui  ont  fait  profession,  selon  les  règles  du 
royaume  que  nous  avons  expliquées  au  titre  de  la  division 
des  personnes,  sont  incapables  de  succéder. 

Cette  incapacité  vient  de  deux  causes ,  dont  chacune  est 
suffisante  pour  les  rendre  incapables  de  succéder.  La  pre- 
mière, est  la  perte  qu'ils  font  de  l'état  civil ,  par  la  profession 
religieuse.  La  seconde,  est  le  vœu  de  pauvreté ,  qui  les  rend 
incapables  d'acquérir  des  immeubles ,  et ,  par  consé- 
quent, de  recueillir  aucune  succession,  ne  fût-ce  qu'une 
succession  mobilière,  quia  universitas  moblllum  sapit  quici 
immobile. 

C'est  par  cette  seconde  raison  que  les  religieux,  quoique 
restitués  à  la  vie  civile,  par  l'épiscopat,  demeurent  néan- 
moins incapables  de  succéder  à  leurs  parents. 

Le  religieux,  quoique  dispensé  de  ses  vœux  par  le  pape, 
demeure  incapable  de  succéder;  car  la  puissance  du  pape, 
qui  est  toute  spirituelle,  ne  peut  lui  rendre  la  vie  civile 
qu'il  a  perdue. 

Les  jésuites  ,  après  les  premiers  vœux ,  sont  vrais  reli- 
gieux; et,  par  conséquent,  ne  jouissant  pas  de  l'état  civil, 
ils  sont  donc  incapables  de  succéder  pendant  qu'ils  sont 
dans  la  société  ;  mais,  comme  ils  peuvent  être  congédiés  de 
la  société,  leur  état  civil  est  plutôt  en  suspens  qu'il  n'est 
perdu  ;  car,  s'ils  sont  congédiés  et  retournent  au  siècle,  ils 
sont  censés  ne  l'avoir  jamais  perdu,  par  une  fiction  sem- 
blable à  celle  juris  post  Uminii 9  par  laquelle,  selon  le  droit 
romain,  un  Romain  pris  par  les  ennemis,  lorsqu'il  étoît  de 
retour,  étoit  censé  n'avoir  jamais  été  en  captivité,  et  n'avoir 
jamais  perdu  la  vie  civile.  En  conséquence  de  cette  fiction, 
le  jésuite  congédié  est  censé  avoir  succédé  à  ses  parents, 
morts  pendant  qu'il  étoit  jésuite  ;  et  ceux  qui  ont  recueilli 
celte  succession,  doivent  la  lui  rendre,  ou  en  total,  s'il  étoit 
le  plus  proche  héritier,  ou  pour  la  partie  à  laquelle  il  est 
censé  avoir  succédé  ;  mais  ils  ne  sont  pas  tenus  envers  lui 
à  aucune  restitution  des  fruits  de  cette  succession.  C'est  ce 
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qui  est  porté  par  la  déclaration  du  roi,  du  mois  de  juillet 
1715. 

Observez  aussi  que ,  suivant  cette  déclaration ,  il  faut  qun 
ie  jésuite  soit  congédié  avant  l'âge  de  trente-trois  ans,  pour 
avoir  droit  à  ces  successions  ;  autrement,  non-seulement  il 
n'a  point  de  droit  aux  successions  de  ses  parents ,  morts 
pendant  qu'il  étoit  jésuite  ,  il  est  même,  suivant  cette  décla- 
ration ,  incapable  des  successions  qui  éch€?roient  depuis; 
ce  qui  a  été  établi  pour  le  repos  des  familles,  dans  lesquelles 
on  a  pu  prendre  des  engagements  relatifs  au  juste  sujet 
qu'on  avoit  de  croire  qu'ils  ne  retourneroient  pas  au  siècle  : 
voyez  ce  qui  a  été  dit  au  Titre  de  la  division  des  personnes. 

Les  chevaliers  de  Malte,  lorsqu'ils  ont  fait  leurs  vœux, 
sont  de  vrais  religieux,  et,  par  conséquent,  ils  sont  inca- 
pables de  succéder  à  leurs  parents  ;  mais  la  jurisprudence  a 
établi  qu'ils  puissent  demander  des  pensions  alimentaires, 
pour  en  jouir  seulement  jusqu'à  ce  qu'ils  soient  pourvus 
d'une  commanderie. 

Les  brefs  que  le  pape  accorde  quelquefois  à  ces  cheva- 
liers, pour  pouvoir  succéder,  n'ont  aucun  effet  en  France; 
car  le  pape  n'y  a  aucun  pouvoir  pour  toutes  les  choses  qui 
sont  de  l'ordre  politique  et  séculier ,  tel  qu'est  le  droit  de 
succéder.  Les  François  connoissent  trop  l'importance  des 
fonctions  du  souverain  pontife,  et  les  bornes  que  le  doigt 
de  Dieu  a  mises  à  sa  puissance,  pour  le  voir  indifféremment 
s'immiscer  dans  l'administration  des  affaires  temporelles. 
Us  sont  inviolabîement  attachés  à  ce  principe  :  Jus  dicens 
extra  territorium,  jus  non  dicit.  C'est  pourquoi  ses  décisions, 
en  matières  civiles,  ne  sont  d'aucun  poids  chez  nous. 

article  11  1. 
De  la  parenté. 

Il  faut  être  parent  du  défunt,  pour  être  capable  de  lui 
succéder;  sauf  qu'à  défaut  de  parents,  la  veuve  du  défunt 
ou  le  veuf  de  la  défunte ,  soient  admis  à  lui  succéder. 

§.  I.  Ce  que  c'est  que  parenté. 

On  appelle  parents,  des  personnes  dont  l'une  descend  de 
l'autre,  ou  qui  descendent  d'une  même  souche  commune. 
Les  premiers,  c'est-à-dire,  les  personnes  dont  Tune  descend 
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de  l'autre,  sont  parents  en  ligne  directe;  les  autres,  c'est- 
à-dire,  ceux  qui  descendent  d'une  souche  commune, 
eont  parents  en  ligne  collatérale.  Par  exemple,  un  père 
et  un  fils  sont  parents;  un  aïeul  et  un  petit  -  fils  sont 
parents  ;  car  l'une  de  ces  personnes  descend  de  l'autre  :  le 
fils  descend  de  son  père,  le  petit-fils  descend  de  son- aïeul. 
Deux  frères  sont  parents,  un  oncle  et  un  neveu  sont  pa- 
rents ;  deux  cousins  sont  parents  :  car  toutes  ces  personnes 
descendent  d'une  souche  commune.  Les  frères  descendent 
d'un  même  père  ou  d'une  même  mère  ;  l'oncle  et  le  neveu 
descendent  d'une  même  personne,  qui  est  le  père  ou  la 
mère  de  l'oncle,  ou  l'aïeul  du  neveu  ;  les  cousins  descen- 
dent aussi  d'une  même  personne  ,  d'un  même  aïeul  ,  ou 
d'un  même  bisaïeul,  ou  d'un  autre  ascendant  plus  éloigné. 

La  parenté  est  donc  une  liaison  entre  deux  personnes 
dont  l'une  descend  de  l'autre,  ou  qui  descendent  l'une  et 
l'autre  d'une  même  souche  commune. 

§.  Iï.  Des  lignes  et  degrés  de  parenté. 

La  parenté  que  chaque  personne  peut  avoir  avec  ses  dif- 
férents parents ,  se  divise  en  trois  lignes  :  la  directe  descen- 
dante, la  directe  ascendante,  et  la  collatérale. 

La  parenté  de  ligne  directe  descendante,  est  celle  que  j'ai 
avec  ceux  qui  descendent  de  moi;  celle  de  la  ligne  directe 
ascendante,  est  celle  que  j'ai  avec  ceux  de  qui  je  descends; 
celle  de  la  ligne  collatérale ,  est  cçlle  que  j'ai  avec  ceux  qui 
descendent  d'une  même  souche  que  moi. 

La  parenté  se  forme  par  une  ou  plusieurs  générations;  et 
c'est  le  nombre  de  ces  générations  qui  fait  le  nombre  du 
degré  de  parenté. 

La  parenté  qui  est  entre  un  père  et  une  mère,  et  leur  fils 
ou  fille,  est  une  parenté  qui  se  forme  par  une  seule  généra- 
tion ,  et ,  par  conséquent ,  est  une  parenté  au  premier 
degré. 

La  parenté  entre  un  aïeul  et  son  petit-fils ,  est  une  parenté 
au  second  degré;  car  c'est  par  deux  générations  que  le  petit- 
fils  descend  de  son  aïeul;  par  la  même  raison,  la  parenté  du 
bisaïeul  avec  son  arrière  petit-fils  ,  est  au  troisième  degré  : 
ainsi  des  autres. 

Pour  compter  les  degrés  de  parenté  en  ligne  collatérale,  il 
faut  compter  le  nombre  des  générations  qu'il  y  a  eu  depuis 
l'un  de  ces  parents,  jusqu'à  la  souche  coxmuunc  d'où  ijs 
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descendent,  et  depuis  cette  souche  commune,  jusqu'à  l'autre 
parent. 

Suivant  cette  manière  de  parler,  il  n'y  a  point  de  premier 
degré  de  parenté  en  ligue  collatérale. 

Les  frères  sont  au  second  degré;  car  il  faut  deux  générations, 
pour  former  la  parenté  qui  est  entre  eux. 

L'oncle  et  la  tante  sont  au  troisième  degré,  avec  le  neveu 
ou  la  nièce;  car  il  faut  trois  générations,  pour  former  cette 
parenté  ;  savoir  :  deux  pour  monter  de  la  personne  du  neveu , 
jusqu'à  la  souche  commune,  qui  est  son  aïeul;  et  une  pour 
descendre  depuis  cette  souche  commune ,  jusqu'à  l'oncle, 
qui  est  fils  de  la  personne  qui  fait  la  souche  commune.  Les 
cousins  germains  sont  au  quatrième  degré  ;  car  il  faut  quatre 
générations ,  deux  pour  monter  de  l'un  des  cousins  germains 
à  leur  aïeul,  qui  est  la  souche  commune,  et  deux  pour  des- 
cendre depuis  cette  souche  commune,  jusqu'à  l'autre  cousin 
germain. 

Suivant  la  même  règle,  deux  cousins ,  dont  l'un  a  le  ger- 
main sur  l'autre,  c'est-à-dire,  dont  l'un  étoit  cousin  germain 
du  père  ou  de  la  mère  de  l'autre,  sont  entre  eux  au  cin- 
quième degré  de  parenté;  deux  cousins  issus  de  germain  sont 
au  sixième  :  ainsi  des  autres. 

C'est  cette  manière  de  compter  les  degrés  en  collatérale, 
tirée  du  droit  civil ,  que  nous  suivons  dans  l'ordre  des  suc- 
cessions ;  mais  il  est  à  propos  d'observer  qu'il  y  a  une  autre 
manière  de  les  compter,  tirée  du  droit  canonique,  qui  est 
suivie  dans  les  autres  matières  pour  les  degrés  de  parenté  qui 
forment  un  empêchement  au  mariage,  ou  qui  forment  une 
cause  de  récusation  de  juge  ou  de  témoins. 

Au  lieu  que,  par  la  computation  du  droit  civil,  on  compte 
les  générations  de  l'une  et  l'autre  personne  de  la  parenté  des- 
quelles il  s'agit  ;  au  contraire,  selon  la  computation  du  droit 
canonique ,  on  ne  compte  les  générations  que  de  l'une  de  ces 
personnes,  suivant  cette  règle,  in  lineâ  collaterali  œquali  quota 
qnœque  persona  gradu  distat  à  communi  stipite9  eodem  gradu 
distant  Inîer  se  :  par  exemple,  suivant  cette  règle,  les  frères 
sont  au  premier  degré  de  parenté,  les  cousins  germains  au 
second,  les  issus  des  germains  au  troisième,  et  sic  de  cœteris 
gradibus. 

Si  l'un  des  deux  parents  est  plus  éloigné  que  l'autre,  de  la 
souche  commune,  on  compte  les  générations  de  la  personne 
la  plus  éloignée  de  la  souche,  selon  cette  autre  règle  :  In  lineâ 
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collatéral!  inœquali  quoto  gradu  persona  remotior  dtitat  àcommuni 
stipite,  eodem  gradu  distant  inter  se.  Par  exemple,  l'oncle  et 
le  neveu  sont  entre  eux  au  second  degré ,  parce  que  le  neveu, 
qui  est  la  personne  la  plus  éloignée  de  la  souche  commune, 
en  est  éloigné  de  deux  générations. 

Il  paroîtque  celte  computation  du  droit  canonique  est  peu 
exacte;  aussi,  comme  nous  venons  de  le  dire,  nous  ne  la 
suivons  pas  pour  les  successions,  mais  celle  du  droit  civil, 
qui  a  été  ci-dessus  expliquée. 

§.  III.  Quelle  parenté  donne  droit  de  succéder. 

Toute  parenté  ne  donne  pas  droit  de  succéder  ;  il  faut  que 
deux  choses  concourent  touchant  la  parenté  :  i°  qu'elle  soit 
légitime  ;  a°  qu'elle  soit  au  degré  auquel, selon  l'ordre  pres- 
crit par  la  loi,  la  succession  est  déférée. 

Nous  remettons  à  parler  de  cet  ordre,  au  chapitre  suivant. 

Le  principe  que  nous  avançons,  qu'il  n'y  a  que  la  parenté 
légitime  qui  donne  droit  de  succéder,  se  trouve  écrit  dans 
notre  coutume,  art.  3io. 

Le  droit  romain  faisoit  une  distinction  entre  le  père  et  la 
mère;  il  n'y  avoit  que  la  parenté  légitime  qui  donnât  le  droit 
de  succéder  entre  le  père  et  les  enfants,  parce  qu'ils  ne  recon- 
noissent  pour  leur  père,  que  celui  qui  r^s^-par  un  mariage, 
pater  is  est  quem  nuptiœ  demonstrant.  Mais  la  parenté  purement 
naturelle  suffisoit  pour  établir  le  droit  de  succession  entre  la 
mère  et  ses  enfants  bâtards,  entre  les  enfants  et  leurs  parents 
naturels,  parce  que  mater  semper  est  certa,  celte  distinction 
n'a  pas  lieu  dans  notre  droit  françois ,  il  ne  reconnoît  aucune 
autre  parenté  qui  puisse  donner  droit  de  succéder;  c'est  pour- 
quoi notre  coutume  dit  indistinctement,  enfants  bâtards  ne 
succèdent. 

Us  ne  succèdent  pas  plus  à  leur  mère  et  à  leurs  parents 
naturels ,  qu'à  leur  père. 

Pareillement,  leur  père  et  leur  mère  ne  leur  succèdent 
point,  parce  que  la  parenté  qui  est  entre  eux,  étant  formée 
par  une  conjonction  illégitime,  n'est  point  une  parenté  légi- 
time qui  puisse  donner  droit  de  succéder. 

Mais  un  bâtard  peut  succéder  à  ses  enfants  qu'il  a  eus  d'un 
légitime  mariage,  parce  que  la  parenté  qui  est  entre  lui  et  ses 
enfants,  est  une  parenté  légitime,  puisqu'elle  procède  d'un 
légitime  mariage. 

Lorsqu'une  parenté  est  formée  par  plusieurs  générations, 
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il  faut,  pour  qu'elle  soit  légitime,  et  qu'elle  donne  le  droit 
de  succéder,  que  toutes  ces  générations  proviennent  d'une 
conjonction  légitime;  s'il  y  en  a  une  seule  qui  provienne  d'une 
conjonction  illégitime,  la  parenté  n'est  pas  légitime,  et  ne 
peut  donner  ce  droit  de  succéder. 

Suivant  ce  principe,  si  j'ai  eu  un  bâtard  qui  ait  eu  un  fils 
né  de  légitime  mariage  ,  la  parenté  qui  est  entre  mon  petit- 
jfils  et  moi,  n'est  pas  une  parenté  légitime  qui  puisse  nous 
donner  droit  de  succéder  l'un  à  l'autre,  parce  que  des  deux 
générations  dont  elle  est  formée  ,  il  y  en  a  une  qui  provient 
d'une  conjonction  illégitime. 

Par  la  même  raison,  si,  outre  ce  bâtard,  j'ai  eu  un  autre 
fils  né  de  légitime  mariage,  qui  est  l'oncle  du  fils  du  bâ- 
tard, cet  onule  ne  sera  p  habile  à  succéder  à  son  neveu  , 
m'  le  neveu  à  son  oncle  parce  que  des  trois  générations 
qui  forment  la  parenté  entre  cet  oncle  et  ce  neveu ,  il  y  en  a 
une  qui  provient  d'une  conjonction  illégitime. 

§.  IV.  Quelles  conjonctions  sont  légitimes? 

îl  n'y  a  de  légitime  conjonction  ,  que  le  mariage  valable- 
ment et  légitimement  contracté. 

Un  mariage  dans  lequel  se  rencontre  un  empêchement 
dirimant,  ne  peut  donc  pas  former  une  parenté  légitime; 
patà  y  s'il  pèche  dans  la  forme  ,  n'ayant  pas  été  contracté 
en  face  d'église,  si  l'une  des  parties  étoit  engagée  dans  les 
ordres  sacrés,  ou  dans  la  profession  religieuse,  etc.  Ce  n'est 
pas  ici  le  lieu  de  rapporter  les  différents  empêchements  diri- 
mants  qui  peuvent  annuler  les  mariages  ;  nous  les  avons 
détaillés  dans  un  Traité  particulier  du  mariage. 

Quoiqu'un  mariage  nu!  ne  soit  pas  une  conjonction  légi- 
time, néanmoins  quelquefois  il  équipolle  à  une  conjonction 
légitime^  à  cause  de  la  bonne  foi  des  parties;  car,  tant 
qu'elles  ont  une  juste  cause  d'ignorance  de  l'empêchement 
ilirimant ,  le  mariage ,  quoiqu'il  soit  illégitime ,  équipolle  à 
une  conjonction  légitime,  et  forme  une  parenté  légitime  : 
par  exemple,  si  on  a  cru  un  homme  péri  dans  un  naufrage, 
et  que  sa  femme ,  sur  un  certificat  en  bonne  forme  de  la 
mort  de  sou  mari ,  en  ait  épousé  un  autre,  et  que  son  pre- 
mier mari,  qu'on  croyoit  péri,  étant  échappé  du  naufrage, 
vienne  à  reparoître,  il  est  certain  que  le  second  mariage  de 
la  femme  est  nul;  néanmoins,  à  cause  de  la  bonne  foi  des 
parties,  il  équipoliera  à  une  conjonction  légitime,  et  ses  en- 
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fants  ,  qui  en  sont  nés  9  pourvu  qu'ils  aient  été  connus  pen- 
dant que  la  bonne  foi  durait,  o^eflt-à-dire ,  avant  le  retour 
du  premier  mari,  qu'on  eroyoit  mort ,  seront  réputés  légi- 
times. 

Il  ne  faut  môme  que  la  bonne  foi  de  l'une  des  partie*,  pour 
donner  à  un  mariage  nul  les  effets  d'une  conjonction  légi- 
time :  par  exemple,  si  une  femme  épouse  un  homme  qu'elle 
ignore  être  engagé  dans  les  ordres  sacrés  ou  dans  la  profes- 
sion religieuse ,  ce  mariage  ,  quoique  nul  en  soi ,  aura  ,  à 
cause  de  la  bonne  foi  de  la  femme,  les  effets  d'une  conjonc- 
tion légitime,  et  formera  une  parenté  légitime  :  les  enfanta 
succéderont  à  leurs  parents  ;  mais  je  ne  pense  pas  que  le 
père  ,  qui  étoit  en  mauvaise  foi,  dût  leur  succéder  ,  car  ilt 
en  est  indigne. 

Ce  que  nous  venons  d'établir  est  fondé  sur  le  chapitre , 
cam  infiibiiis ,  §.  si  quis,  tiré  du  concile  de  Latran  ,  sous- 
Innocent  III,  au  Titre  des  décrétâtes,  de  clan  destina  despons. 
Proies  illegitima  censeatur  si  ambo  parentes  impedimentum  scien- 
tes  contrahere  prœsumpserunt.  Au  contraire,  ils  sont  légi- 
times ,  s'ils  l'ont  ignoré.  Gela  est  encore  établi  par  les 
décrétâtes,  capit.  ex  ténor c  X.  Qui  filii  sunt  legitimi.  Lebrun 
rapporte  des  arrêts  qui  ont  adopté  ces  dispositions  cano- 
niques. 

Il  y  a  des  mariages  qui,  quoique  valables,  sont  prives 
des  effets  civils  par  nos  lois  :  ces  mariages  sont  valable- 
ment contractés;  mais  ils  ne  sont  pas  légitimement  con- 
tractés; ils  ne  sont  pas  une  conjonction  légitime,  et  pa* 
conséquent  ne  forment  point  de  parenté  légitime  qui  puisse 
donner  le  droit  de  succéder.  Tels  sont  les  mariages  qui,  ayant 
été  contractés  dans  la  forme  prescrite  par  tes  lois,  ont  néan- 
moins été  tenus  cachés  jusqu'à  la  mort  de  l'un  des  conjoints. 
L'ordonnance  de  :65g,  art.  5,  prive  ces'mariages  des  effets 
civils  :  Déclarons  que  les  enfants  qui  naîtront  de  ces  mariages  qaa 
les  parties  ont  tenus  ou  tiendront  cachés  durant  leur  vie,  qui  res- 
sentent plutôt  la  honte  d'un  concubinage ,  que  la  dignité  d'un 
mariage,  soient  incapables  de  toute  succession,  aussi  bien  qdt 
leur  postérité. 

On  prouve  qu'un  mariage  a  été  tenu  secret,  lorsqu'il  pa- 
roi t  ,  par  des  actes,  que  la  femme  n'a  pas  pris  le  nom  de 
son  mari  ;  comme  aussi,  lorsque  les  parties  ont  eu  des  ha- 
bitations séparées  ;  lorsqu'une  servante  que  son  maître  te 
épousée,  est  demeurée  dans  son  état  de  servante* 
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L'ordonnance  de  i63g  ,  art.  6,  prive  des  effets  civils  une 
autre  espèce  de  mariage  :  Nous  voulons  que  la  même  peine  [de 
l'incapacité  de  succéder  )  ait  lieu  contre  les  enfants  nés  de 
femmes  que  les  pères  ont  entretenues 9  et  qu'ils  épousent  lors- 
qu'ils sont  à  l'extrémité  de  la  vie. 

L'édit  de  1697  a  étendu  cet  article  aux  mariages  des  fem- 
mes qui ,  à  l'extrémité  de  la  vie,  épouseroient  des  hommes 
avec  qui  elles  auroient  vécu  dans  le  libertinage. 

Il  faut  le  concours  de  deux  choses,  pour  qu'un  mariage 
soit  privé  des  effets  civils  ,  suivant  la  disposition  de  ces  lois  : 
ï°  qu'il  ait  été  contracté  à  l'extrémité  de  la  vie;  2°  qu'il 
ait  été  précédé  d'un  concubinage  ou  mauvais  commerce 
entre  les  parties. 

Il  ne  sufïiroit  pas  qu'il  y  eût  des  soupçons  de  ce  mauvais 
commerce  ;  il  faut  des  preuves  positives  :  c'est  ce  qui  est 
établi  par  un  arrêt  du  8  juillet  1675,  rapporté  au  premier 
volume  du  Journal  du  Palais,  qui  a  jugé  qu'un  mariage  fait 
in  extremis  dans  la  chambre  du  malade,  avec  la  dispense  de 
publication  de  bans,  devoit  avoir  les  effets  civils,  faute  de 
preuve  positive  de  mauvais  commerce  qui  eût  précédé  entre 
les  parties,  quoiqu'il  y  eût  eu  des  présomptions. 

Un  mariage  seroit-il  censé  fait  à  l'extrémité  de  la  vie ,  si 
vin  des  contractants,  qui  étoit  en  santé  lors  de  la  célébration, 
mouroit  subitement  le  lendemain  ou  le  jour  même?  Non: 
l'ordonnance  entend  par  mariage  fait  à  l'extrémité  de  la  vie, 
celui  qui  a  été  contracté  par  celui  qui  savoit  toucher  à  sa 
fin ,  et  qui  étoit  malade  de  la  dernière  maladie  dont  il  est 
mort.  L'ordonnance  a  voulu  punir  ceux  qui  attendoient  à 
l'extrémité  de  la  vie ,  à  réparer  le  scandale  d'un  mauvais 
commerce ,  par  un  mariage  légitime.  Celui  qui  étoit  en 
pleine  santé,  quoiqu'a  la  veille  de  sa  mort,  qu'il  n'avoit  pas 
sujet  de  croire  si  prochaine,  n'a  pas  eu  la  volonté  d'attendre 
à  la  fin  de  sa  vie,  à  réparer  le  scandale,  puisqu'il  l'a  réparé 
dans  un  temps  où  il  n'avoit  aucun  sujet  de  croire  qu'il  fût  à 
l'extrémité  de  sa  vie,  et  par  conséquent  le  mariage  qu'il  a 
contracté  ne  doit  point  être  sujet  aux  peines  de  l'ordon- 
nance. 

Il  paroît  y  avoir  un  peu  de  difficulté  lorsqu'une  femme , 
la  veille  de  ses  couches  ,  épouse  un  homme  avec  qui  elle  a 
fvécu  depuis  long-temps  en  libertinage,  et  meurt  ensuite  en 
couches  ;  néanmoins  il  a  été  jugé,  par  arrêt  du  5  septembre 
i855,  rapporté  au  Journal  du  Palais,  que  ce  mariage  n'é- 
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toit  point  censé  fait  à  ^extrémité  de  la  vie,  et  avoit  les  eflfels 
civils.  Car,  quoique  l'état  de  grossesse  soit  un  état  qui  mette 
la  femme  en  danger  de  sa  vie,  néanmoins  c'est  un  état  na- 
turel :  la  grossesse  n'est  point  une  maladie  ;  la  femme  est 
dans  le  cas  de  craindre,  mais  non  de  désespérer  de  sa  vie. 

Lorsque  le  mariage  a  été  contracté  pendant  la  dernière 
maladie  de  l'un  des  conjoints,  qui,  dès  le  temps  de  la  célé- 
bration ,  avoit  un  trait  prochain  à  la  mort ,  le  mariage  est 
sujet  à  la  peine  de  l'ordonnance.  Au  reste,  la  jurisprudence 
n'a  point  fixé  l'intervalle  du  temps  qu'il  failoit  qu'il  y  eût  en 
ce  cas  entre  la  célébration  et  la  mort. 

Il  a  été  jugé,  par  un  arrêt  du  28  février  1672,  rapporté 
au  premier  volume  du  Journal  du  Palais,  qu'un  mariage 
contracté  par  un  homme  blessé  à  mort,  avec  sa  concubine, 
étoit  sujet  aux  peines  de  l'ordonnance,  quoiqu'il  eût  sur- 
vécu cinquante-quatre  jours. 

Le  troisième  cas,  auquel  un  mariage,  quoique  valable- 
ment contracté,  n'a  pas  les  effets  civils,  et  ne  peut  former 
une  parenté  légitime,  c'est  lorsqu'un  des  contractants  est 
mort  civilement.  La  raison  en  est  évidente  :  les  personnes 
mortes  civilement  ne  participent  point  à  l'état  civil  ;  elies 
sont  donc  incapables  d'une  conjonction  civile  ;  le  mariage 
qu'elles  contractent  ne  peut  donc  être  qu'un  mariage  natu- 
rel ,  et  non  pas  un  mariage  qui  ait  les  effets  civils.  Cela  est 
établi  par  l'ordonnnance  de  i63g,  art.  6,  qui  prononce  la 
peine  de  l'incapacité  de  succéder,  contre  les  enfants  procréés 
par  ceux  qui  se  marient  après  avoir  été  condamnés  à  mort, 
même  par  sentence  rendue  par  défaut,  si,  avant  leur  décès, 
ils  n'ont  été  remis  dans  leur  premier  état.  Ces  termes  de 
l'ordonnance,  condamnés  à  mort,  ne  s'entendent  pas  seule- 
ment de  la  condamnation  à  mort  naturelle,  mais  de  la  con- 
damnation à  une  peine  qui  emporte  mort  civile,  telle  qu'est 
celle  des  galères  à  perpétuité,  du  bannissement  perpétuel 
hors  le  royaume.  Ceux  qui  sont  condamnés  à  ces  peines, 
perdant,  par  la  condamnation,  l'état  civil,  sont  incapables 
d'un  mariage  qui  ait  les  effets  civils.  Lebrun  rapporte  un 
arrêt  qui  l'a  jugé  à  l'égard  d'un  nommé  Tillon,  qui  avoit 
contracté  mariage  après  avoir  été  banni  hors  du  royaume. 

Si  le  condamné  qui,  depuis  la  condamnation  par  contu- 
mace, a  contracté  mariage,  est  mort  dans  les  cinq  ans  qui 
sont  accordés  pour  se  représenter,  son  mariage  aura-t-iî  les 
effets  civils  ?  Oui,  car  il  meurt  iniegri  status.  Son  état,  qui 
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étoit  en  suspens  par  la  sentence ,  est  confirmé  par  sa  mort, 
arrivée  dans  les  cinq  ans,  comme  nous  l'avons  vu  en  la  sec- 
tion première  ;  il  est  censé  n'avoir  jamais  perdu  l'état  civil, 
et,  par  conséquent,  son  mariage  doit  avoir  les  effets  civils: 
les  termes  de  l'ordonnance,  même  par  sentence  rendue  par  dé- 
faut,  doivent  être  restreints  au  cas  auquel  il  mourroit  après 
les  cinq  ans.  Cela  paroît  même  par  les  termes  qui  suivent, 
si,  avant  leur  décès 3  ils  n'ont  été  remis  au  premier  état,  puisque 
les  condamnés  par  défaut,  lorsqu'ils  meurent  pendant  les 
cinq  ans,  sont  non-seulement  remis  en  leur  état  civil,  mais 
sont  censés  ne  l'avoir  jamais  perdu. 

Ces  termes,  s 'ils  n'ont  été  remis  au  premier  état,  etc., 
font  connoître  que  si  le  condamné  obtient,  depuis  son 
mariage,  des  lettres  d'abolition  qui  lui  rendent  l'état  ci- 
vil, cette  réhabilitation  de  sa  personne  réhabilite  le  ma- 
riage qu'il  a  contracté,  lui  rend  les  effets  civils,  et  donne 
aux  enfants  qui  en  sont  nés,  quoique,  avant  les  lettres 
d'abolition ,  les  droits  de  parenté  légitime,  et  la  capacité  de 
succéder. 

Si  la  personne  que  le  condamné  à  mort  a  épousée,  igno- 
roit  l'état  de  ce  condamné,  sa  bonne  foi  purgeroit-elle  le 
vice  de  ce  mariage,  et  donneroit-elle  aux  enfants  les  droits 
de  parenté  légitime?  Lebrun  décide  pour  l'affirmative,  et 
son  avis  me  paroît  juste  ;  car,  si  la  bonne  foi  purge  le  vice 
d'un  mariage  absolument  nul,  et  donne  aux  enfants  qui  en 
sont  nés  les  droits  de  parenté  légitime ,  ainsi  que  noù^  l'a- 
vons vu  ci-dessus,  cette  bonne  foi  doit,  par  la  môme  rai- 
son ,  produire  le  même  effet  à  l'égard  d'un  mariage  qui 
n'est  nul  que  quant  aux  effets  civils.  I)  est  vrai  que,  par  une 
raison  particulière,  ces  enfants  ne  peuvent  succéder  à  celui 
qui  a  été  condamné  ;  et  cette  raison  est,  qu'il  est  incapable 
de  transmettre  sa  succession;  mais  il  pourroit  succéder,  et 
à  l'autre  conjoint,  et  à  tous  leurs  parents,  même  à  ceux  du 
côté  du  condamné,  ainsi  que  cela  a  été  jugé  à  l'égard  des 
enfants  du  sieur  de  la  Hocheboisseau ,  nés  du  mariage  par 
lui  contracté  depuis  sa  condamnation.  Lebrun  rapporte  ce 
fait,  d'après  Henry  s. 

L'ordonnance  ne  parle  que  du  mariage  que  le  condamné 
a  contracté  dep.uis  sa  condamnation  ;  la  condamnation  ne 
dissout  pas  celui  qu'il  a  contracté  auparavant  ;  et  je  pense 
que  les  enfants  qui  en  naissent,  quoique  depuis  la  condam- 
nation, ont  les  droits  de  parenté  civile,  non  pour  succéder 
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au  condamné,  qui  est  incapable  de  transmettre  fia  succes- 
sion ,  mais  pour  succéder  à  ses  autres  parents. 

Il  est  évident  que  les  conjonctions  entre  personnes  qui 
n'ont  contracté  aucun  mariage  ensemble,  telles  que  sont  le 
concubinage,  la  fornication,  ne  sont  pas  des  conjonctions 
légitimes  ;  mais  le  vice  de  ces  conjonctions  peut  être  purgé 
par  un  mariage  légitime  que  les  personnes  contractent  par 
la  suite  ensemble  :  c'est  ce  qui  s'appelle  légitimation  par 
mariage  subséquent. 

§.  Y.  De  la  légitimation  par  mariage  subséquent. 

Cette  espèce  de  légitimation  tire  son  origine  d'une  consti- 
tution de  Constantin  ,  abrogée  par  Zénon  ,  /.  5 ,  cod.  de 
natur.  lib. ,  renouvelée  par  Justinien ,  legib.  10  et  11,  codice 

D.  t°  ,  et  beaucoup  augmentée  par  ta  Novetle  18, 

cap.  ait.,  et  par  la  Novelle  78,  cap.  4,  du  même  empereur. 
Sur  cette  légitimation,  il  y  a  quatre  questions  principales: 
1°  quelles  sont  les  conjonctions  illégitimes  dont  le  vice  peut 
être  purgé  par  le  mariage  subséquent  ?  20  Quel  mariage 
peut  purger  ce  vice  ?  5°  S'il  faut  pour  cela  un  instrument 
et  des  conventions  de  mariage  ?  4°  Quel  est  l'effet  de  cette 
légitimation  ? 

QUESTION  PREMIERE. 

Quelles  sont  les  conjonctions  illégitimes  dont  le  vice  peut  êtré  purgé 
par  le  mariage  subséquent  ? 

La  légitimation  a  été  inventée  pour  légitimer  les  enfants 
nés  ex  concubinatu.  Ce  concubinatus  étoit  un  vrai  mariage  na- 
turel auquel  il  ne  manquoit  que  les  effets  civils,  et  qui  étoit 
permis  par  les  lois,  per  teges  nomen  assumpsit  :  1.  5,  §.  1 ,  ff* 

de  concubin. 

Quoique,  par  nos  mœurs,  le  concubinage  soit  très-diffé- 
rent ,  qu'il  ne  soit  point  un  vrai  mariage ,  mais  une  con- 
jonction illicite ,  néanmoins  le  vice  de  cette  conjonction 
peut  être  purgé  par  le  mariage  subséquent,  et  les  enfants 
qui  en  sont  Dés,  rendus  légitimes. 

Il  en  est  de  même  d'une  simple  conjonction  passagère 
d'un  homme  avec  une  fille  ;  s'il  l'épouse  par  la  suite ,  le 
mariage  purgera  le  vice  de  cette  conjonction,  et  rendra  lé- 
gitime l'enfant  qui  en  est  né;  s'il  y  avoit  une  parenté  colla- 
térale entre  le  garçon  et  la  fille  qui  ont  habitude  ensemble, 
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le  mariage  célébré  par  la  suite  entre  ces  personnes,  légitime- 
ra-t-il  les  enfants  nés  de  cette  habitude?  La  raison  de  dou- 
ter est,  que  cette  conjonction  est  entachée  d'un  vice  d'inceste, 
qui  la  rend  plus  criminelle  ;  néanmoins  il  faut  décider  que 
les  enfants  sont  légitimés  :  la  dispense  obtenue  depuis ,  a 
un  effet  rétroactif  qui  purge  ce  vice  d'inceste. 

Le  vice  d'une  conjonction  adultérine  ne  peut  être  purgé; 
les  enfants  qui  en  sont  nés  ne  peuvent  être  légitimés  par 
un  mariage  subséquent.  C'est  la  disposition  du  chap.  tanta 
est  vis.  7.  Qui  filii  sunt  legitimi,  que  nous  suivons.  Finge  :  un 
homme  marié  a  eu,  pendant  son  mariage,  une  habitude 
avec  une  fille ,  et ,  de  ce  mariage ,  est  né  un  enfant  ;  le 
mariage  qu'il  contractera  par  la  suite  avec  cetle  fille,  après 
la  mort  de  sa  femme  ,  ne  pourra  légitimer  cet  enfant,  parce 
que  le  vice  d'une  conjonction  adultérine  est  trop  considé- 
rable pour  pouvoir  être  purgé. 

Si  j'ai  eu ,  pendant  mon  mariage ,  habitude  avec  une 
fille,  et  que  l'enfant  conçu  de  cette  habitude  ne  soit  né 
que  depuis  la  mort  de  ma  femme,  cet  enfant  pourra-t-il 
être  légitimé  par  le  mariage  que  je  contracterai  avec  cette 
fille?  Non  ,  car,  quoique  ma  femme  soit  morte  avant  la 
naissance  de  cet  enfant,  la  conjonction  dont  il  est  procréé 
n'en  est  pas  moins  une  conjonction  adultérine  :  je  n'en 
aurois  pas  proposé  la  question ,  si  je  n'avois  vu  que  Le- 
brun est  d'avis  contraire.  Il  cite  les  lois  18  et  19,  ff.  de  stat. 
liomL,  qui  n'ont  aucune  application.  Ces  lois  décident  qu'un 
enfant  naît  libre,  si  sa  mère  étoit  libre ,  soit  au  temps  de  la 
conception,  soit  au  temps  de  sa  naissance,  parce  que  la 
condition  de  sa  mère,  dont  dépend  la  sienne,  pouvant  être 
considérée  en  ces  différents  temps,  doit  être  considérée  dans 
le  temps  le  plus  favorable  pour  l'enfant;  mais  le  vice  d'adul- 
tère ,  qui  rend  l'enfant  qui  en  est  provenu  adultérin  ,  ne 
peut  être  considéré  que  dans  le  temps  que  l'adultère  se 
commet  ;  dans  le  temps  de  la  conjonction  ,  le  temps  de  la 
naissance  de  l'enfant  est  indifférent  à  cet  égard. 

Par  cette  même  raison,  quoique  l'enfant  que  j'ai  eu  d'une 
habitude  avec  une  fille,  soit  né  pendant  mon  mariage  avec 
une  autre  femme,  il  ne  sera  pas  adultérin,  si  la  conjonction 
dont  il  a  été  procréé  a  précédé  le  mariage;  car  la  conjonc- 
tion n'a  pas  été  adultérine,  et  par  conséquent  il  pourra  être 
légitimé  par  le  mariage  que  je  contracterai  avec  sa  mère , 
après  la  mort  de  ma  femme. 
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Si  la  personne  dont  j'ai  eu  un  enfant  étoit  mariée  ,  mais 
avoit  une  juste  cause  de  croire  que  son  mari  n'étoit  plus , 
ayant  eu  des  certificats  de  sa  mort,  l'enfant  pourroit-il  être 
légitimé  par  le  mariage  que  je  contracterois  avec  elle,  après 
la  mort  de  son  mari?  Je  le  pense;  car  cette  conjonction 
n'est  pas  adultérine  :  Adulterium  sine  dolo  malo  non  commit ti- 
îur  :  1.  43,  c.  1 1 9%.  12;  1.  12,  ff.  ad  Ug.Jul.  de  adult. 

QUESTION  II. 
Quel  mariage  peut  purger  le  vice  d'une  conjonction  illégitime? 

Le  mariage  qui  peut  purger  le  vice  d'une  conjonction  illé- 
gitime, doit  être  un  mariage  légitime.  Un  mariage  fait  in 
extremis  ,  ou  tenu  secret  jusqu'à  la  mort,  ou  fait  après  une 
condamnation  capitale,  ne  peut  donc  pas  avoir  cet  effet  ; 
car  ce  mariage  n'ayant  pas  lui-même  les  effets  civils ,  ne 
peut  les  communiquer  à  la  conjonction  qui  le  précède. 

Si  un  mariage  valable ,  mais  privé  seulement  des  effets 
civils ,  ne  peut  pas  avoir  l'effet  de  purger  le  vice  de  la  con- 
jonction qui  le  précède,  à  plus  forte  raison,  un  mariage  ab- 
solument nul  ne  peut  avoir  cet  effet. 

Qiùd?  si  c'étoit  un  mariage  nul,  à  la  vérité,  mais  auquel 
la  bonne  foi  des  contractants  donne  les  effets  civils  ,  et  légi- 
time les  enfants  qui  en  sont  procréés,  pourra-t-il  purger  le 
vice  de  la  conjonction  qui  le  précède?  Finge:  un  jeune 
homme  et  une  fille  ont  eu  commerce  ensemble,  et,  de  ce 
commerce,  est  né  un  enfant;  la  fille  se  marie  depuis  ,  on 
répand  dans  le  public  que  le  mari  est  mort;  elle  a  des  certifi- 
cats de  sa  mort;  dans  la  bonne  foi,  elle  se  remarie  à  ce  jeune 
homme  avec  qui  elle  avoit  eu  commerce  ;  le  premier  mari 
revient ,  ce  mariage  purgera-t-il  le  vice  du  commerce  que 
ces  personnes  ont  eu  auparavant,  et  l'enfant  né  auparavant 
deviendra-t-il  par-là  légitimé  ?  Non  :  nec  obstat ,  que  les  en- 
fants nés  de  ce  mariage,  quoique  nul ,  sont  légitimés  à  cause 
de  la  bonne  foi  des  contractants;  cette  bonne  foi  peut  bien 
légitimer  les  enfants  nés  de  cette  conjonction,  qui  a  été  faite 
de  bonne  foi  ;  mais  l'enfant  né  d'une  conjonction  précé- 
dente, qui  n'a  pas  été  faite  de  bonne  foi,  ne  peut  devenir 
légitime  qu'en  vertu  d'un  vrai  et  valable  mariage,  qui  seul 
peut  purger  le  vice  de  cette  conjonction  :  c'est  ce  qui  a  élé 
jugé  dans  l'affaire  de  Maillard. 
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QU88TIOR    1  |I. 

S'il  est  nécessaire  que  le  mariage  soit  accompagné  d'un  contrat  devant 
notaire,  pour  opérer  la  légitimation. 

La  constitution  de  Constantin  et  celle  de  Justinien  ,  re- 
quièrent ,  pour  la  légitimation  des  enfants,  que  le  mariage 
contracté  avec  leur  mère,  soit  accompagné  d'un  instrument 
qui  contienne  les  conventions  matrimoniales ,  tabulls  dota- 
tibus  intervenientibus.  Cet  instrument  étoit  requis  pour  cons- 
tater le  mariage,  afin  qu'il  n'y  eût  aucun  doute  que  l'homme 
avoit  élevé  sa  concubine  à  la  dignité  de  femme  légitime,  ce 
qui  n'étoit  pas  toujours  facile  à  distinguer ,  càm  axor  et  con- 
cubina  solâ  animi  ajfectione  différant  :  1.  4,  fF.  de  concub.  junct. 
PauL  Sentent  TlL  20.  Cette  raison  ne  peut  avoir  d'applica- 
tion dans  noire  droit  françois;  le  mariage  n'ayant  pas  be- 
soin d'être  constaté  par  un  contrat  de  mariage,  et  l'étant 
beaucoup  mieux  par  la  célébration  qui  se  fait  en  face  d'é- 
glise ,  et  par  l'acte  de  cette  célébration  inscrit  dans  les  re- 
gistres de  la  paroisse.  C'est  pourquoi  il  n'est  plus  douteux 
aujourd'hui  que  le  contrat  de  mariage  n'est  plus  nécessaire 
pour  les  légitimations,  quoique  quelques  anciens  arrêts, 
s'attachant  trop  scrupuleusement  à  la  lettre  du  droit  ro- 
main ,  l'eussent  jugé  nécessaire. 

QC1ESTION  IV. 

Quel  est  l'effet  de  cette  légitimation,  qu'on  appelle  pcr  subsequens 
matrimonium  ? 

La  légitimation  qu'opère  le  mariage,  purge  tellement  le 
vice  de  la  conjonction  illégitime  dont  l'enfant  a  été  procréé, 
qu'elle  donne  à  cet  enfant  même  droit  de  parenté  légitime 
qu'il  au  roi  t,  s'il  fût  né  du  mariage  même  ;  il  est  réputé  en 
être  né  par  anticipation  :  ce  droit  de  parenté  légitime  lui 
communique  la  noblesse  de  son  père,  lui  donne  le  droit 
de  succéder  à  son  père  et  à  sa  mère,  et  à  tous  ses  parents, 
tant  paternels  que  maternels  ,  et  de  leur  transmettre  sa 
succession;  enfin,  généralement  tous  les  droits  attachés 
à  la  parenté  légitime,  comme  le  droit  de  retrait  lignager  ; 
de  manière  qu'il  n'est  en  rien  différent  des  enfants  nés 
durant  le  mariage:  cela  est  si  vrai,  que  l'enfant  procréé 
de  conjonction  illégitime,  par  le  mariage,  a  le  droit  d'aînesse 
sur  les  enfants  nés  du  mariage.  L'a-t-il  sur  les  enfants  d'un 
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mariage  intermédiaire  ?  Dumoulin  décide  que  non  ;  les  rai- 
sons de  celte  décision  sont  sensibles  ;  l'effet  de  la  légitima- 
tion ,  par  le  mariage,  est  de  donner  à  l'enfant  né  d'une  con- 
jonction illicite  avant  le  mariage,  les  mêmes  droits  qu'il 
auroit  eus,  s'il  fût  né  durant  le  mariage  ;  la  fiction  de  la  lé- 
gitimation consiste  à  feindre  qu'il  est  né  du  mariage  :  or,  le 
mariage  que  son  père  a  contracté  avec  sa  mère,  étant  le 
second  mariage  de  son  père,  il  s'ensuit  qu'il  ne  peut  être 
regardé  que  comme  un  enfant  de  son  second  mariage  :  or, 
il  répugne  que  l'enfant  du  second  mariage  soit  l'aîné  des  en- 
fants du  premier;  d'ailleurs,  la  loi,  en  donnant  au  mariage 
la  vertu  de  purger  les  vices  de  la  conjonction  qui  l'a  pré- 
cédé ,  et  de  légitimer  l'enfant  qui  en  est  né,  n'a  pas  entendu 
préjudicier  aux  droits  de  personne;  la  loi  n'accorde  point  ses 
grâces  aux  dépens  d'autrui;  elle  ne  préjudicie  point  aux  en- 
fants qui  naîtront  de  ce  mariage,  parce  qu'ils  n'existent  pas 
encore;  ils  ne  sont  pas  capables  de  recevoir  aucun  préju- 
dice ;  et  que,  d'ailleurs,  c'est  aux  enfants  nés  avant  le  ma- 
riage ,  qu'ils  sont  redevables  du  mariage  qui  leur  a  procuré 
la  naissance,  grattas  agere  fratribus  suis  posteriores  debent  , 
quorum  beneficiis  ipsi  sunt  justi  fiiii  :  1.  10  ,  cod.  de  natur.  liber. 
Mais,  si  l'enfant  légitimé  par  le  second  mariage,  avoit  le 
droit  d'aînesse  sur  les  enfants  du  mariage  intermédiaire, 
cette  légitimation  se  feroit  au  préjudice  du  droit  acquis  à 
l'aîné  du  premier  mariage;  elle  le  dépouilleroit  du  droit 
d'aînesse,  du  premier  rang  dans  la  famille  de  son  père, 
dont  il  se  trouve  en  possession  :  ce  qui  résiste  à  tous  les 
principes. 

Il  n'y  a  aucun  inconvénient  que  l'aîné  du  premier  mariage 
soit  l'aîné  d'un  frère  plus  âgé  que  lui  :  car,  par  rapport  aux 
droits  de  famille,  on  ne  doit  compter  ses  années  que  du 
jour  qu'il  est  entré  en  la  famille,  et,  par  conséquent,  seule- 
ment du  mariage  de  sa  mère.  Lebrun  est  d'un  avis  contraire 
à  celui  de  Dumoulin;  mais  il  se  fonde  sur  des  raisons  si  fu- 
tiles, qu'elles  ne  méritent  pas  de  réponse. 

L'effet  qu'a  le  mariage,  de  purger  le  vice  de  la  conjonc- 
tion illégitime  que  l'homme  a  eue  auparavant  avec  sa 
femme,  ne  se  borne  pas  seulement  aux  enfants  qui  en  ont 
été  procréés,  elle  s'étend  à  leur  postérité  légitime  :  c'est 
pourquoi,  si  j'ai  eu  d'une  fille  un  bâtard  qui  ait  laissé  à  sa 
mort  des  enfants  légitimes,  et  qu'ensuite  j'épouse  cette  fille, 
le  mariage  que  je  contracte  avec  elle,  en  purgeant  le  vice  de 
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la  conjonction  dont  mon  bâtard  a  été  procréé,  donnera  aut 
enfants  qu'il  a  laissés,  le  droit  de  parenté  légitime  avec  moi, 
qu'ils  n'auroient  point  eu  sans  cela. 

§.  VI.  De  la  légitimation  par  lettres. 

La  légitimation,  par  lettres-patentes  du  roi,  ne  donne  aux 
bâtards  que  le  droit  de  porter  le  nom  de  leur  père ,  et  de  por- 
ter les  armes  de  sa  maison ,  avec  une  brisure  de  gauche  à 
droite;  mais  elle  ne  donne  pas  le  droit  de  parenté  légitime, 
ni  même  le  droit  de  succéder,  à  défaut  de  parents  légitimes  : 
les  lettres  de  légitimation  avec  la  clause  de  succéder,  ne 
sont  plus  d'usage. 

ARTICLE  IV. 
Des  causes  qui  peuvent  exclure  un  parent,  du  droit  de  succéder. 

Nous  ne  parlons  pas ,  en  cet  article,  de  la  vie  civile ,  dont 
il  a  été  parlé  en  l'article  second,  mais  des  causes  qui,  sans 
donner  atteinte  à  l'état  civil  d'un  parent,  le  privent  du  droit 
de  succéder. 

Ces  causes  sont  l'exhérédation ,  l'indignité ,  la  renoncia- 
tion au  droit  de  succéder  :  en  certaines  coutumes,  les  filles 
dotées  sont  excluses  de  succéder. 

§.  I.  De  l'exhérédation, 

L'exhérédation  est  un  acte  par  lequel  une  personne  exclut 
de  sa  succession,  pour  une  juste  raison,  quelqu'un  de  ses 
enfants  ou  autres  parents. 

Quoiqu'il  n'y  ait  que  la  loi,  par  notre  droit  coutumier, 
qui  fasse  les  héritiers,  et  qu'elle  les  fasse  indépendamment 
de  la  volonté  du  défunt,  elle  lui  laisse  néanmoins  la  faculté 
d'exclure  de  sa  succession  ceux  qui  s'en  sont  rendus  indi- 
gnes, et  elle  ne  fait  point  héritiers  ceux  qui,  par  un  juste 
jugement  du  défunt,  ont  été  exhérédés. 

Il  y  a  six  principales  questions  touchant  l'exhérédation  : 
i°  qui  peut-on  exhéréder,  et  pour  quelles  causes  ?  a°  Com- 
ment se  fait  l'exhérédation  ?  3°  A  qui  est-ce  à  prouver  la 
justice  ou  l'injustice  de  l'exhérédation  ?  4°  Quels  en  sont  les 
effets  ?  5°  Si  elle  s'étend  aux  enfants  de  l'exhérédé  ?  6°  Quand 
est-elle  censée  révoquée  ? 
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QUESTION  PBEM1EBE. 

Qui  peut-on  exhérédcr,  et  pour  quelles  causes! 

Quelque  droit  qu'aient  par  la  nature  nos  enfants  à  notre 
succession,  néanmoins  nous  pouvons  les  exclure  par  l'exilé* 
rédation. 

L'ancien  droit  romain  donnoit,  à  cet  égard,  aux  pères, 
une  puissance  absolue  ;  ils  pouvoient  exhéréder  leurs  en- 
fants, sans  rendre  aucune  raison  de  leur  volonté ,  qui  seule 
sufïisoit  pour  Pexhérédation. 

Ce  droit  avoit  été  tempéré  par  la  loi  GUcia,  dont  nous  ne 
savons  pas  l'époque ,  qui  avoit  accordé  aux  enfants  exhé- 
rédés  sans  sujet ,  la  querelle  d'inofficiosité  contre  le  testa- 
ment de  leur  père  ;  le  prêteur  présumoit  que  le  testateur 
qui  exhérédoit  ses  enfants  sans  sujet,  n'avoit  pas  l'usage  de 
la  raison  nécessaire  pour  tester,  et,  sur  ce  prétexte,  cassoit 
son  testament,  quasi  furor  sit  proprio  sanguini  succensere. 

Notre  droit  n'a  point  laissé  aux  parents  cette  liberté 
d'exhéréder  leurs  enfants  ;  il  la  leur  accorde  seulement 
pour  quatorze  causes  très-graves ,  qui  sont  exprimées  par 
la  Novelle  n5,  cap.  3°;  savoir  :  i°  Si  un  enfant  a  porté  la 
main  sur  ses  père  et  mère.  Si  parentibus  suis  impias  manus 
intulerit.  2°  A  plus  forte  raison ,  s'il  a  attenté  à  leur  vie,  par 
le  poison  ou  autrement:  Si  vitœ  parent um  per  venenum  aut  alio 
modo  insidiatus  fuerit.  3°  S'il  a  été  leur  dénonciateur  de  quel- 
que crime  :  Si  in  criminalibus  causis  accusaverit. 

La  Novelle  en  excepte  le  crime  de  lèse-majesté  ;  car  il  est 
permis  aux  enfants  d'être,  en  ce  cas,  dénonciateurs  de  leur 
père ,  leur  patrie  devant  leur  être  plus  chère  que  lui  :  Major 
esse  débet  pietas  erga  patriam  quàm  erga  parentes. 

4°  Si,  par  ses  délations,  il  les  a  fait  condamner  à  de  grosses 
amendes  :  Si  per  suam  delationem  gravia  dispendia  eos  fecerit 
sustinere.  5°  S'il  a  commis  envers  eux  quelque  injure  atroce  : 
Si  gravent  et  inhonestam  eis  injuriant  fecerit.  6°  S'il  a  eu  l'ha- 
bitude charnelle  avec  sa  belle-mère  :  Si  novercœ  suœ  aut  con~ 
cubinœ  patris  fdius  se  immiscuerit.  Notre  droit  françois  ne  re- 
connoît  pas  de  concubines. 

7°  S'il  a  empêché  ses  père  et  mère  de  tester.  8°  S'il  n'a 
voulu  être  leur  caution  pour  les  faire  sortir  de  prison ,  étant 
en  état  de  le  faire.  Justinien  veut  que  ce  refus  ne  soit  cause 
d'exhérédalion ,  qu'à  l'égard  des  garçons.  Les  filles ,  dans 
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notre  droit ,  étant  également  capables  d'être  caution  ,  ii 
semble  qu'il  n'y  a  aucune  différence  à  faire. 

9°  Si  un  père  ou  une  mère  ayant  été  fait  captif  par  les 
Algériens  ou  autres,  l'enfant  ayant  le  moyen,  a  refusé  de 
payer  sa  rançon  :  Si  liber i  non  festinaverint  cum  redimere.  io°  Si 
un  père  ou  une  mère  étant  tombé  en  démence,  ses  enfants 
n'ont  pas  eu  soin  de  lui  pendant  qu'il  étoit  en  cet  état,  il 
peut,  pour  cette  raison ,  s'il  revient  en  son  bon  sens,  l'exhé- 
réder  :  SI  furiosus  fuerit  et  ejus  liber  i  curam  competentem  ei  non 
prœbuerint.  n°  Si  un  enfant  s'est  associé  à  des  malfaiteurs, 
comme  s'il  a  été  arrêté  avec  des  voleurs  ou  des  vagabonds  : 
Si  cum  maleficîs  hominibus  sese  sociaverit  ut  maleficia  faceret. 
*2°  S'il  est  gladiateur  ou  bateleur,  à  moins  que  le  père  ne 
fût  de  la  même  profession  :  Si  prœter  voluntatem  patris  inter 
asenarios  vel  mimos  sese  sociaverit  et  in  hac  professione  perman- 
serity  nisi  pater  ejusdem  professionis  fuerit.  i3°  Si  une  fille 
que  ses  parents  ont  voulu  marier  et  doter,  a  préféré  de  me- 
ner une  vie  débauchée  :  Si  volenti  suce  filiœ  vel  nepti  maritum 
dare  et  dotent,  illa  non  consenserit ,  sed  luxuriosam  vitam  degerc 
elegerit.  Que  si  les  parents  ont  différé  de  la  marier  jusqu'à 
vingt-cinq  ans,  Justinien  veut  qu'elle  ne  puisse  être  exhé- 
rédée  pour  forfait  à  son  honneur,  parce  que  c'est  la  faute  de 
ses  parents,  de  ne  l'avoir  pas  mariée. 

Selon  nos  mœurs  ,  je  ne  crois  pas  qu'une  fille  pût  être 
exhérédée  pour  s'être  laissée  séduire  une  ou  deux  fois,  mais 
seulement  dans  le  cas  auquel  elle  se  seroit  prostituée  publi- 
quement, et  auroit  fait  le  métier  de  courtisane,  et  qu'on 
ne  doit  pas  distinguer  si  les  parents  ont  voulu  la  marier 
ou  non. 

i°  C'étoit  une  cause  d'exhérédation ,  si  l'enfant  d'un  ca- 
tholique se  faisoit  hérétique.  Comme  ii  n'y  a  plus  en  France 
qu'une  seule  religion ,  cette  dernière  exhérédation  ne  peut 
parmi  nous  avoir  d'application. 

Nos  ordonnances  ont  ajouté  une  autre  cause  d'exhérédation 
contre  les  enfants  qui  se  marient  sans  le  consentement  de 
leurs  père  et  mère.  Une  fille  qui ,  avant  l'âge  de  vingt-cinq 
ans  ,  un  garçon  qui ,  avant  l'âge  de  trente  ans  ,  se  marient 
sans  le  consentement  de  leurs  père  et  mère,  sont  sujets  à  la 
peine  de  i'exhérédation.  Après  cet  âge,  ils  peuvent  se  ma- 
rier, malgré  leurs  père  et  mère,  pourvu  qu'ils  aient  requis 
leur  consentement,  par  des  sommations  respectueuses  faites 
en  présence  de  notaire ,  qui  leur  en  donne  acte  ;  faute  de 
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quoi,  ils  seroient  pareillement  sujets  à  la  peine  de  l'exhéré- 
dation :  voyez  l'Ordonnance  de  Henri  h,  de  1 556 ;  celle  de 
Blois,  art  /ji  ;  la  Déclaration  de  i63q. 

C'est  une  question  sur  laquelle  se  sont  partagés  les  inter- 
prètes :  Si  un  père  et  une  mère  peuvent  exhéréder  leurs 
enfants,  pour  d'autres  causes  que  celles  exprimées  par  la 
Novelle  1 15 ,  cap,  3.  Lorsque  ces  causes  sont  également  graves 
que  celles  qui  y  sont  exprimées;  putà,  si  un  fils  n'a  pas  at- 
tenté lui-même  à  la  vie  de  son  père  ou  de  sa  mère;  mais,  si, 
ayant  su  qu'un  autre  y  attentait,  il  ne  le  leur  ait  pas  dé- 
couvert, et  les  ait  mis,  par  ce  silence  affecté,  en  danger  de 
leur  vie,  on  doit  décider  la  même  chose  :  c'est  le  sentiment 
de  plusieurs  bons  auteurs. 

Quoique  l'exhérédation  s'emploie  plus  communément 
contre  les  enfants  ,  elle  peut,  à  plus  forte  raison,  être  em- 
ployée contre  les  collatéraux,  lorsqu'ils  se  sont  rendus  in- 
dignes de  la  succession  du  défunt ,  soit  en  attentant  à  sa 
vie,  soit  en  lui  faisant  quelqu'un  jure  atroce;  cette  exhéré- 
dation  est  nécessaire  pour  leur  ôier ,  en  les  privant  de  la 
qualité  d'héritiers  ,  la  portion  des  propres  que  les  cou- 
tumes affectent  à  l'héritier,  et  qu'on  appelle  légitime  cou- 
tumière. 

De  ce  que  nous  avons  dit  ,  que  l'exhéré dation  ne  peut 
être  faite  que  pour  de  justes  causes,  il  suit  que,  par  notre 
droit,  les  posthumes  ne  peuvent  être  exhérédés,  puisque 
n'étant  pas  encore  nés,  ils  n'ont  pu  rien  faire  qui  méritât 
l'exhérédation. 

QUESTION  II. 
Comment  se  doit  faire  l'exhérédation? 

Par  le  droit  romain ,  l'exhérédation  ne  pouvoit  se  faire 
que  par  le  testament,  suivant  cette  maxime  :  H œr éditas  co- 
dicillis  ne  que  dari  ncque  adlmi  potest. 

Notre  droit  n'ayant  pas  prescrit  de  forme  pour  l'exhéré- 
dation, elle  peut  se  faire,  non-seulement  par  testament, 
mais  par  un  simple  acte  par-devant  notaire,  par  lequel  un 
père  déclare  que  pour  telle  raison  il  exhérède  un  tel;  Ricard 
en  rapporte  des  arrêts,  et  atteste  que  tel  est  l'usage,  part.Z , 
chap.  8,  sect.  L\,  n.  971.  Il  veut  pourtant  que  cet  acte  soit  un 
acte  authentique.  Ibid.,  n.  g4'2.  Cette  exhérédation  doit  être 
expresse,  c'est-à-dire,  qu'elle  doit  se  faire  en  termes  clairs 
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et  formels.  Eiîc  doit  contenir  l'expression  de  la  cause  pour 
laquelle  l'exhérédation  est  faite.  La  Nov.  1 1 3 ,  cap.  3. 

Celui  qui  exhérède  quelqu'un  de  ses  enfants  ou  autres 
parents  ,  peut  apporter  quelque  modification  à  l'exhéré- 
dation ,  en  laissant  à  l'exhérédé  une  pension  alimentaire, 
ou  quelqu'effet  de  la  succession. 

QUESTION  III. 
À  qui  est  ce  à  prouver  la  justice  ou  l'injustice  de  l'exhérédation? 

Par  la  constitution  de  Constantin  ,  qui  est  en  la  loi  iS  , 

cod.  de  inoff.  testant.,  c'étoit  à  L'enfant  exhérédé  à  prouver 
l'injustice  de  l'exhérédation  ,  pour  réussir  en  la  querelle 
d'inofficiosiîé  :  Liberi  querelam  contra  testament um  paternum 
moventes  probationem  debent  prœstare  quod  obsequium  débita  m 
j agiter  parenlibus  adhibuerint.  La  Nov.  de  Justinicn  n5, 
ch.  5  9  et  in  fine >  a  changé  cette  disposition.  En  même 
temps  qu'elle  ordonne  que  les  causes  de  l'exhérédation  se- 
ront exprimées  par  l'acte  (l'exhérédation  ,  elle  charge  aussi 
Fhéritier  de  prouver  la  vérité,  au  moins  de  l'une  des  causes 
qui  ont  été  exprimées.  Cette  disposition  de  la  Novelte  est 
adoptée  par  nos  usages ,  ainsi  que  l'atteste  Ricard ,  loco 
citato. 

QUESTION  IV. 
Quels  sont  les  effets  de  l'exhérédation  ? 

L'effet  de  l'exhérédation  est  de  priver  l'enfant  ou  autre 
parent  exhérédé,  du  droit  de  succéder  au  défunt  qui  Fa 
exhérédé;  mais  l'exhérédation  ne  s'étend  pas  jusqu'à  dé- 
pouiller la  personne  de  l'exhérédé  ,  des  autres  droits  de 
famille. 

L'exhérédé  étant  privé  du  droit  de  succéder  au  défunt  qui 
Fa  exhérédé  ,  il  ne  peut  pas,  s'il  est  l'aîné  de  ses  enfants  , 
prétendre  le  droit  d'aînesse  dans  les  biens  de  sa  succession; 
car  ce  droit  d'aînesse  ne  peut  être  prétendu  qu'à  titre  d'hé- 
ritier, et  l'exhérédation  le  dépouille  de  ce  titre;  donc  il  ne 
peut  prétendre  exercer  ce  droit  dans  les  biens  de  la  succes- 
sion du  défunt. 

L'enfant  exhérédé  par  son  père  ,  peut-il  prétendre  douairo 
dans  les  biens  de  son  père?  La  raison  de  douter  est,  qu'on 
est  douairier  sans  être  héritier  :  la  raison  de  décider  qu'il  ne 


CHAPITRE  PREMIER.  555 

le  peut  prétendre  ,  est  que  l'exhérédation  l'exclut  générale- 
ment des  biens  de  son  père  ;  elle  l'exclut  d'y  succéder  à 
titre  de  douairier,  aussi  bien  qu'à  titre  d'héritier  :  le  douaire 
est  une  espèce  de  légitime  que  la  loi  municipale  ou  celle  du 
contrat  de  mariage  accorde  aux  enfants,  dans  les  biens  de 
leur  père  ;  mais  un  exhérédé  ne  doit  point  avoir  de  légi- 
time. L'exhérédation  de  la  mère  ne  prive  point  l'exhérédé, 
du  douaire;  car  les  biens  dans  lesquels  l'enfant  prend  son 
douaire ,  sont  les  biens  du  père  ;  la  mère  n'en  a  que  l'usu- 
fruit ,  comme  douairière  :  la  mère,  en  exhérédant  son  fils, 
ne  peut  l'exclure  que  de  ses  biens. 

L'exhérédation  ne  prive  pas  l'exhérédé ,  des  biens  substi- 
tués que  le  défunt ,  par  qui  il  a  été  exhérédé  ,  étoit  chargé 
de  lui  restituer  après  sa  mort  ;  car  il  ne  les  tient  pas  de 
celui  par  qui  il  a  été  exhérédé,  et  qui  a  été  chargé  de  les  lui 
restituer;  il  les  tient  de  l'auteur  de  la  substitution.  La  resti- 
tution de  ces  biens  est  une  dette  du  défunt  envers  cet  exhé- 
rédé ;  l'exhérédation  dépouille  bien  l'exhérédé,  du  droit  de 
succéder  au  défunt,  mais  non  pas  des  créances  qu'il  a  contre 
le  défunt.  L'exhérédation  n'ôtant  à  l'exhérédé  que  le  droit 
de  succéder  au  défunt  par  qui  il  a  été  exhérédé,  et  non  pas 
les  autres  droits  de  famille,  il  s'ensuit  qu'il  peut  succéder 
à  ses  autres  parents,  même  à  ceux  du  côté  de  celui  qui  l'a 
exhérédé. 

L'enfant  exhérédé  peut  succéder  à  ses  frères  et  sœurs, 
quoiqu'il  trouve  dans  leur  succession  les  biens  de  ses  père 
et  mère  ,  par  qui  il  a  été  exhérédé  ;  l'exhérédation  ne  le 
prive  que  du  droit  de  succéder  directement  à  ses  père  et 
mère  qui  l'ont  exhérédé  ,  et  n'empêche  point  qu'il  ne 
puisse  en  profiter  indirectement,  et  du  chef  d'autres  per- 
sonnes dont  il  devient  par  la  suite  héritier. 

L'exhérédation  ne  faisant  pas  perdre  les  droits  de  famille, 
il  paroîl  s'ensuivre,  que  si  un  enfant,  aîné  de  la  famille, 
est  exhérédé,  il  ne  perd  pas  pour  cela  les  droits  d'être  le 
chef  de  sa  famille,  et  d'avoir,  en  cette  qualité,  le  dépôt 
des  titres  de  famille,  et  des  portraits  de  ses  ancêtres,  à 
moins  que  l'ignominie  de  l'état  qu'il  auroit  embrassé  ne 
le  fit  juger  indigne  de  cet  honneur. 

Les  droits  de  sépulture  sont  des  droits  de  famille,  que 
l'exhérédation  ne  fait  point  perdre  :  /.  6,  ff.  de  rclig.  :  vide 
î.  5,  ff.  code  m. 

25. 
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QUESTION  V. 
Si  l'effet  de  l'exhérédation  s'étend  aux  enfants  de  l'exhérédé? 

L'exhérédation  ne  doit  pas  s'étendre  aux  enfants  de 
l'exhérédé  ;  la  raison  est  tirée  de  ce  principe  de  droit  : 
Pfullum  patris  dciietum  innocenti  fiiio  pœna  est. 

D'où  il  suit  que  l'exhéiédation  ,  qui  est  la  peine  de  la 
faute  commise  par  l'exhérédé  ,  ne  doit  pas  être  étendue  aux 
enfants  de  cet  exhérédé  ,  qui  ,  n'étant  point  coupables 
de  la  faute  de  leur  père,  n'en  doivent  pas  porter  la  peine. 

Quelques  auteurs  en  exceptent  le  cas  auquel  un  enfant 
auroit  été  exhérédé  ,  pour  s'être  marié  sans  requérir  le 
consentement  de  ses  père  et  mère  ,  et  ils  prétendent 
qu'en  ce  cas,  l'exhérédation  de  cet  enfant  s'étend  aux 
enfants  nés  de  ce  mariage,  parce  qu'ils  sont  nés  du  ma- 
riage qui  a  donné  la  cause  à  l'exhérédation.  D'autres  pen- 
sent que ,  même  en  ce  cas ,  l'exhérédation  ne  doit  pas 
s'étendre  aux  enfants  de  l'exhérédé,  parce  que  le  mariage 
étant  valable ,  les  enfants  ayant  le  droit  de  parenté  légitime 
aveç  leur  aïeul ,  et  par  conséquent  le  droit  de  lui  suc- 
céder, ils  ne  peuvent  pas  en  être  dépouillés,  par  la  faute 
de  leur  père. 

question  VI. 

Quand  Pexhéxédation  est^elle  censée  révoquée? 

Par  le  droit  romain  ,  l'exhérédation  ne  pouvoit  être 
révoquée  que  par  un  testament  qui  révoquât  celui  dans 
lequel  elle  étoit  contenue;  cela  résultolt  des  principes  du 
droit  romain  ,  qu'un  testament  ne  peut  être  révoqué  que 
par  un  autre  testamenf,  et  qu'on  ne  peut  disposer  de  son 
hérédité,  la  donner  ou  ôter  ,  que  par  un  testament  :  Testa- 
ment um  rumpitur  per  allud  testament  um  œqaè  perfectum  ,  hœ- 
reditas  nec  dari,  nec  adimi  potest  nisi  testamento  :  ces  principes 
ne  sont  pas  admis  parmi  nous;  c'est  pourquoi  l'exhéréda- 
tion peut  être  révoquée  par  la  seule  et  nue  volonté  de 
celui  qui  l'a  faite. 

Si  celui  qui  l'a  faite,  déclare  ensuite,  par  son  testament, 
ou  par  quelque  autre  acte,  qu'il  pardonne  à  son  fils;  eet 
acte  vaut  une  révocation  d'exhérédation. 

îl  n'est  pas  même  nécessaire  qu'il  y  ait  un  acte  par  écrit. 
Il  suffit  que  l'exhérédé  puisse  prouver  que  celui  qui  l'a  faite, 
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a  donné  des  marques  de  réconciliation ,  pùlàs  qu'il  la  logé 
chez  lui,  qu'il  a  souffert  qu'il  lui  rendît  de  fréquentes 
visites.  L'injure  est  tellement  présumée  pardonnée ,  qu'on 
n'ajouteroit  pas  à  la  déclaration  que  feroit  par  la  suite  le 
père,  par  son  testament,  qu'en  recevant  son  Hls  chez  lui, 
il  n'a  pas  entendu  révoquer  Pexhérédation.  Si  un  fils , 
depuis  l'exhérédation ,  avoit  rendu  quelque  service  signalé  à 
son  père,  comme  s'il  lui  avoit  sauvé  la  vie  aux  dépends  de 
la  sienne,  l'exhérédation  doit  être  présumée  révoquée  ;  l'im- 
portance du  service  est  une  réparation  qui  doit  effacer  l'of- 
fense qui  donne  lieu  à  l'exhérédation. 

g.  II.  De  l'indignité. 

Un  enfant  ou  autre  parent,  peut  perdre  le  droit  de  suc- 
céder à  son  père,  sa  mère,  ou  autre  parent,  par  son  indi- 
gnité. 

Les  mêmes  causes  pour  lesquelles  j'aurois  pu  être  exhé- 
rédé  par  quelqu'un  de  mes  parents,  si  elles  fussent  venues  à 
sa  connoissauce ,  et  qu'il  eût  eu  le  temps  de  faire  cette 
exhérédation ,  me  rendent  indigne  de  sa  succession  ,  si  elles 
ne  sont  pas  venues  à  sa  connoissance ,  ou  s'il  n'a  pas  eu  ua 
temps  suffisant. 

Que  s'il  s'est  passé  un  temps  considérable  depuis  qu'il  eu 
a  eu  la  connoissance,  sans  qu'il  m'ait  exhérédé,  6on  silence 
doit  passer  pour  une  remise  de  l'offense  que  j'ai  commise, 
laquelle  étant  éteinte  par  le  pardon  présumé  du  défunt,  il 
ne  subsiste  plus  en  ma  personne  aucune  cause  d'indignité  qui 
puisse  m'exclure  de  sa  succession.  Lebrun  ,  llv.  3  ,  chap.  9, 
n.  14» 

La  principale  cause  qui  rend  un  parent  indigne  de  la  suc- 
cession de  son  parent,  c'est  lorsqu'il  est  coupable  de  sa  mort  ; 
car  son  crime  ne  doit  pas  lui  procurer  l'avantage  d-une  suc- 
cession. Cette  décision  doit  avoir  lieu,  quoique  l'homicide 
ait  obtenu  des  lettres  d'abolition  qu'il  ait  fait  entériner. 

Elle  a  pareillement  lieu,  quoiqu'il  n'ait  été  fait ''aucuns 
poursuite  contre  lui  pendant  le  temps  de  vingt  années,  par 
lequel  les  crimes  se  prescrivent,  car  les  lettres  d'abolition  , 
ainsi  que  la  prescription  ,  mettent  bien  le  criminel  à  couvert 
de  la  peine  publique ,  mais  ne  purgent  pas  le  vice  d'indi- 
gnité, qui  ,  ayant  été  une  fois  encouru  ,  subsiste  toujours, 

L'homicide  ne  doit  rendre  indigne  de  la  succession  de 
l'homicidé,  celui  qui  Ta  coiiimis,  que  lorsqu'il  a  été  com- 
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mis  par  sa  faute;  que,  s'il  a  été  commis  par  un  cas  fortuit, 
ou  par  la  nécessité  d'une  juste  défense ,  il  n'en  doit  résulter 
aucune  indignité;  car  l'indignité  est  une  peine,  et  il  ne  doit 
point  y  avoir  de  peine  où  il  n'y  a  point  de  faute  ;  c'est  pour- 
quoi, si  un  enfant  a  tué  quelqu'un  de  ses  parents ,  cela  ne 
doit  pas  le  rendre  indigne  de  sa  succession  :  Cum  nulla  sit 
in  faut  is  voluntas  9  cum  infans  culpœ  capax  non  sit. 

Lebrun  prétend  que  l'indignité  de  l'homicide  descend  à  ses 
enfants  ,  et  il  en  rapporte  quelques  arrêts  ,  ce  qui  me  paroît 
souffrir  quelque  difficulté  ;  les  enfants  ne  devant  pa9  être 
punis  pour  la  faute  du  père. 

C'étoit  une  cause  d'indignité  par  le  droit  romain  ,  si  l'hé- 
ritier n'avoit  pas  vengé  la  mort  du  défunt;  mais  je  ne  pense 
pas  qu'elle  le  soit  parmi  nous,  le  soin  de  la  vengeance  du 
défunt  étant ,  selon  nos  usages  ,  remis  au  ministère  public, 
plutôt  qu'aux  héritiers. 

C'étoit  une  cause  d'indignité  par  le  droit  romain,  si  l'hé- 
ritier avoit  disposé  de  la  succession  future  de  son  parent, 
avant  sa  mort  :  /.  2 ,  §.  fin.  ff.  de  his  qui  ut  indigni  :  L  29 , 
§.  2;  et  L  3o,  ff.  de  donat.  J'aurois  de  la  peine  à  croire  que 
c'en  fût  u»e  parmi  nous  ;  il  suffit  que  la  convention  soit 
nulle,  comme  contraire  aux  bonnes  mœurs  :  il  y  a  plusieurs 
autres  causes  d'indignité,  dans  le  droit  romain,  qui  ne  sont 
point  reçues  par  nos  usages. 

L'indignité  n'a  pas  lieu  de  plein  droit  ;  elle  doit  être  pro- 
noncée :  c'est  pourquoi ,  par  le  droit  romain  ,  l'indigne  ac- 
quéroit  l'hérédité;  mais  le  fisc  l'en  dépouilloit,  lorsqu'il 
en  avoit  été  déclaré  indigne.  Parmi  nous  ,  ce  n'est  point  le 
fisc  qui  profite  de  l'indignité  de  l'héritier,  mais  ce  sont  les 
autres  parents  en  degré  de  succéder  avec  lui. 

§.  III.  Des  renonciations  aux  successions  futures. 

Les  renonciations  aux  successions  futures  sont  contraires 
au  principe,  qu'on  ne  peut  répudier  un  droit  qui  n'est  pas  en- 
core ouvert,  quodquis,  si  velit,  liabere  non potest  :  idrepudiare  non 
potest  :  1.  174,  ff.  de  R.  J. ,  et,  à  cet  autre  principe  qui  rejette 
les  conventions  touchant  la  succession  d'un  homme  vivant; 
néanmoins  notre  jurisprudence  a  admis  ces  renonciations 
dans  les  contrats  de  mariage,  qui ,  selon  nos  usages ,  sont 
susceptibles  de  toutes  sortes  de  conventions. 

La  raison  qui  a  fait  établir  ces  renonciations,  a  été  pour 
conserver  les  biens  dans  la  famille  de  celui  à  la  succession 
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de  qui  on  fait  renoncer  les  fiilcs  au  profit  des  mâles  ,  et  sou- 
tenir, par  ce  moyen,  la  splendeur  du  nom. 

QUESTION     P  B  E  M  1  îi  II  li. 
Qui  sont  ceux  qui  peuvent  faire  ces  renonciations,  et  en  laveur  da  qui? 

Ce  sont  ordinairement  les  filles  qui  renoncent,  par  leur 
contrat  de  mariage,  moyennant  la  dot  qui  leur  est  consti- 
tuée*, à  la  succession  de  leurs  père  et  mère,  qui  la  leur 
constituent ,  au  profit  de  leurs  frères  ,  ou  au  profit  de  leur 
frère  aîné  seulement. 

Quelquefois  aussi  les  mâîes  puînés  renoncent  au  profit  do 
leur  frère  aîné.  La  même  raison  de  soutenir  le  nom,  en 
conservant  l'intégrité  des  biens  à  Un  seul ,  se  rencontre  dans 
ces  renonciations,  comme  dans  celles  des  filles. 

Elles  peuvent  être  faites  par  des  enfants  mineurs,  aussi  bien 
que  par  des  majeurs,  et  ils  ne  sont  point  restituables  contre 
ces  renonciations. 

C'est  contre  la  fin  pour  laquelle  ces  renonciations  ont  été 
établies,  qu'un  enfant  mâle  renonce  au  profit  des  filles,  ou 
même  une  fille  au  profit  d'une  autre  fille.  C'est  pourquoi 
Lebrun  pense  que  ces  renonciations  ne  doivent  point  être 
admises,  ou  que,  si  elles  le  sont,  elles  ne  doivent  point  avoir 
les  privilèges  accordés  aux  renonciations  faites  au  profit  des 
maies,  et  qu'en  conséquence  elles  ne  peuvent  être  faites  que 
par  des  majeurs,  et  que  du  consentement  de  celui  à  la  suc- 
cession duquel  la  renonciation  est  faite ,  et  qu'elle  n'exclut 
point  le  renonçant,  de  sa  légitime. 

La  renonciation  des  enfants  à  la  succession  de  leurs  père 
et  mère  en  faveur  des  collatéraux  de  leur  père  ou  mère,  doit 
encore  moins  être  admise,  étant  contre  la  nature  de  préférer 
des  collatéraux  à  ses  enfants. 

QUESTION  II. 

Au  profit  de  quelles  personnes  îa  renonciation  est-elle  présumée  faite  , 
lorsque  cela  n'est  pas  exprimé? 

Lorsqu'une  fille,  par  son  contrat  de  mariage,  a  déelaré 
qu'elle  renonçoit ,  au  moyen  de  sa  dot,  à  la  succession  de 
son  père,  sans  exprimer  au  profit  de  qui  elle  faisoit  cette  re- 
nonciation, elle  est  censée  l'avoir  faite  au  profit  de  tous  ses 
frères  germains  ,  enfants  de  celui  à  la  succession  de  qui  elle 
a  renoncé. 
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Sera-l-cile  pareillement  censée  avoir  renoncé  au  profit 
de  ses  frères  consanguins  ,  que  son  père  a  eus  d'un  précé- 
dent ou  d'un  subséquent  mariage  ?  L'article  507  de  la  cou- 
tume de  Bourbonnois,  dit  qu'elle  n'est  réputée  faite  qu'en 
faveur  des  frères  germains.  Hors  ces  coutumes,  comme  le 
motif  de  ces  renonciations,  qui  est  de  soutenir  la  splendeur 
du  nom,  se  rencontre  à  l'égard  des  frères  germains  comme 
à  l'égard  des  frères  consanguins,  il  faut  dire  que  la  fille  est 
censée  avoir  renoncé  au  profit  des  uns  et  des  autres. 

Lebrun  excepte  le  cas  auquel  la  fille  renonceroit  avant  le 
second  mariage  de  son  père;  on  peut  soutenir,  en  ce  cas, 
que  cette  fille  ne  devant  pas  prévoir  que  son  père  se  rema- 
rieroit ,  n'a  renoncé  qu'en  faveur  de  ses  frères  du  premier 
mariage,  et  non  pas  en  faveur  de  ceux  du  second,  auxquels 
elle  n'a  pas  pensé. 

Lorsque  c'est  à  la  succession  de  sa  mère  ,  qu'une  fille  re- 
nonce, en  ce  cas,  elle  n'est  présumée  renoncer  qu'en  faveur 
de  ses  frères  germains  ,  et  non  pas  en  faveur  de  ses  frères 
utérins  que  sa  mère  auroit  d'un  précédent  ou  subséquent 
mariage;  car,  ses  frères  ne  portant  pas  son  nom,  étant 
d'une  différente  famille,  le  motif  de  ces  renonciations  cesse 
à  leur  égard. 

Lorsqu'une  fîlie  a  renoncé  au  profit  d'un  tel,  son  frère 
aîné,  il  n*est  pas  douteux  que  cette  renonciation  ne  peut 
profiter  à  un  autre,  par  son  décès;  car  la  renonciation  est 
restreinte  à  la  personne  désignée  par  son  nom. 

Quid  ?  si  elle  a  renoncé  au  profit  de  son  frère  aîné,  sans 
le  nommer  autrement  ?  Lebrun  pense  que ,  même  en  ce 
cas ,  elle  n'est  censée  avoir  renoncé  qu'au  profit  de  celui 
qui  étoit  pour  lors  l'aîné.  J'inclinerois  plutôt  pour  le  senti- 
ment de  Tiraqueau ,  qui  pense  qu'elle  doit,  en  ce  cas,  être 
présumée  avoir  renoncé  en  faveur  de  celui  qui  se  trouvera 
l'aîné,  lors  de  l'ouverture  de  la  succession.  Cette  interpré- 
tation me  paroît  plus  conforme,  et  aux  termes  de  la  renon- 
ciation ,  qui  ne  désignent  aucune  telle  personne  au  profit 
de  qui  la  renonciation  se  fasse,  mais  en  général  l'aîné,  et 
au  motif  ordinaire  de  ces  renonciations  ,  qui  n'est  point 
fondé  sur  des  affections  personnelles,  mais  sur  l'affection 
générale  pour  la  splendeur  du  nom  qu'on  veut  maintenir, 
en  conservant,  par  ces  renonciations,  l'intégrité  des  biens 
de  la  famille,  dans  la  personne  de  l'aîné. 
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A  quelles  successions  futures  se  font  ces  renonciations? 

Ces  renonciations  se  font  à  îa  succession  future  du  père 
ou  de  la  mère,  qui  fournit  la  dot  à  la  fille  qui  renonce  à 
Tune  ou  à  l'autre  succession.  Lorsque  le  père  et  la  mère  dotent 
conjointement,  ces  renonciations  se  font,  pour  l'ordinaire, 
à  l'une  et  à  l'autre  succession.  On  fait  quelquefois  renoncer 
les  filles  aux  successions  collatérales  qui  pourroient  leur 
venir  de  leurs  frères  et  sœurs,  neveux  et  nièces  des  ascen- 
dants desdits  père  et  mère. 

Ces  renonciations  sont  en  effet,  non-seulement  pour  les 
biens  qui  seroient  échus  auxdits  frères  et  sœurs  du  père 
commun  ,  mais  généralement  pour  tous  leurs  biens  ,  de 
quelque  manière  qu'ils  les  aient  acquis  ou  qu'ils  leur  soient 
échus. 

La  renonciation  qu'une  fille  fait  aux  successions  de  ses 
père  et  mère  ,  même  aux  successions  collatérales  de  ses 
frères  et  sœurs  ,  comprend  même  les  successions  de  ses 
autres  sœurs ,  qui  auroient  renoncé  comme  elle  à  la  suc- 
cession de  ses  père  et  mère. 

QUESTION  IV. 
Par  quel  acte,  et  comment  se  font  ces  renonciations? 

Ces  renonciations  se  font  ordinairement  par  le  contrat 
de  mariage  de  l'enfant,  par  lequel  on  lui  donne  ou  promet 
la  dot,  au  moyen  de  laquelle  elle  renonce. 

Elles  ne  se  font  pas  même  ailleurs  que  par  le  contrat, 
lorsque  l'enfant  qui  renonce  est  mineur. 

À  l'égard  des  enfants  majeurs,  ils  peuvent  renoncer  ail- 
leurs que  par  le  contrat  de  mariage  ;  par  exemple,  des  sœurs 
majeures  peuvent  intervenir  au  contrat  de  mariage  de  leur 
frère  aîné,  et  renoncer  en  sa  faveur,  en  considération  du 
mariage  ,  aux  successions  de  leurs  père  et  mère,  moyennant 
certaines  conditions. 

Ces  renonciations  doivent  être  expresses,  est  majoris  mo- 
mmtiquàm  ut3  dit  d'Argentré ,  actibus  tacitis  colligi  ista  renun- 
cialio  possit. 

C'est  pourquoi,  si  un  père,  mariant  son  fils  et  sa  fille  par 
un  même  contrat  de  mariage  ,  avoit  donné  une  certaine 
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somme  en  dot  à  sa  fille,  et  fait  donation  à  son  fils,  du  surplus 
de  ses  biens  présents  et  à  venir,  la  souscription  de  la  fille,  à 
ce  double  contrat,  et  le  consentement  qu'elle  semble  avoir 
donné  à  cette  donation  ,  ne  passeront  pas  pour  une  renon- 
ciation à  la  succession  future  de  son  père,  et  ne  l'excluront 
point  de  s'en  porter  héritière,  et  de  demander,  en  cette 
qualité,  contre  son  frère  donataire,  la  portion  légitime  en 
sa  succession. 

De  ce  que  la  renonciation  doit  être  expresse  ,  est  née  la 
question  de  savoir ,  si  une  renonciation  étoit  valable ,  lors- 
qu'au lieu  de  dire  que  la  fille  a  renoncé  à  la  succession  fu- 
ture ,  etc.  ,  il  est  dit  qu'elle  a  promis  d'y  renoncer  ?  La 
raison  de  douter  est,  que  promettre  de  faire  une  chose, 
n'est  pas  la  faire  ;  d'où  l'on  concluoit  que  la  promesse  de 
renoncer,  n'éloitpas  une  renonciation  expresse.  Néanmoins 
on  a,  avec  raison,  jugé  qu'une  telle  promesse  de  renoncer, 
étoit  une  renonciation  valable  :  voyez  Y  Arrêt  de  Louet, 
lettre  N. 

La  renonciation  que  fait  un  enfant,  par  son  contrat  de 
mariage,  à  la  succession  future  de  ses  père  et  mère,  ne  peut 
être  faite  que  moyennant  une  dot  qui  lui  soit  fournie  par  ses 

père  et  mère. 

Les  coutumes  sont  différentes  sur  cette  dot.  Il  y  en  a  oîi 
la  moindre  dot  suffit  ;  telles  sont  les  coutumes  de  Touraine 
et  d'Anjou.  Il  y  en  a  qui  veulent  qu'elle  égale  au  moins  la 
légitime;  telles  sont  les  coutumes  de  Bourges,  de  Montargis; 
notre  ancienne  coutume  d'Orléans  en  conteneit  aussi  une 
disposition  ;  telle  est  aussi  la  jurisprudence  dans  le  pays  de 
droit  écrit. 

Dans  les  autres  coutumes  qui  ne  s'en  expliquent  pas,  il 
n'est  pas  nécessaire  que  la  dot  fournie  égaie  la  légitime  ; 
néanmoins  ,  dans  ces  coutumes,  s'il  y  avoit  une  dispropor- 
tion très-grande  entre  la  dot  et  la  légitime  que  pourroit  es- 
pérer la  fille,  eu  égard  à  la  fortune  qu'a  voit  le  père,  lors 
du  contrat  de  mariage  ?  Lebrun  pense  que  la  fille  mineure 
seroit  restituable  contre  sa  renonciation  à  la  succession 
future. 

Cette  dot  doit  être,  on  payée  comptant ,  ou  payable  dans 
un  court  délai.  Si  un  père  prcmeltoit  à  sa  fille,  en  la  ma- 
riant ,  une  dot  payable  après  sa  mort,  la  renonciation  faite 
par  la  fille,  à  la  succession  de  son  père,  en  conséquence  de 
celte  dot,  ne  scroit  pas  valable;  car  ces  renonciations  ne 
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sont  pas  des  donations,  elles  se  font  pour  un  avantage  pré- 
sent que  la  fille  reçoit  pour  se  dédommager  de  l'espérance 
de  la  succession  à  laquelle  elle  renonce;  n'y  ayant  point 
d'avantage  présent,  lorsque  la  dot  n'est  promise  qu'après 
la  mort ,  la  renonciation  ne  peut  subsister. 

Que  s'il  y  avoit  uue  partie  de  la  dot  payée  comptant,  ou 
payable  après  un  bref  délai,  le  terme  donné  pour  le  surplus 
jusqu'à  la  mort,  n'empêcheroit  pas  la  validité  de  la  renon- 
ciation ;  car  il  y  a  un  avantage  présent  pour  la  partie  qui 
est  payée  comptant. 

Lorsque  la  dot  n'est  pas  fournie  par  le  père  et  la  mère, 
mais  seulement  par  un  des  deux,  la  fille  ne  peut  renoncer  qu'à 
la  succession  de  celui  qui  a  fourni  la  dot,  et  non  point  à 
celle  de  l'autre  conjoint  qui  ne  l'a  point  fournie.  Nec  obstat, 
qu'on  a  admis  la  renonciation  de  la  fille ,  même  aux  suc- 
cessions de  ses  frères  et  sœurs,  quoiqu'elle  ne  reçoive  aucune 
dot  d'eux;  car  la  renonciation  à  ces  successions  collatérales, 
n'est  qu'une  extension  de  la  renonciation  aux  successions  des 
père  et  mère  communs  ,  qui  suit  des  biens  qui  composent 
ces  successions  collatérales;  au  lieu  que  la  succession  de  l'un 
des  conjoints ,  est  absolument  indépendante  de  celle  de 
l'autre  conjoint. 

Il  reste  à  observer  que  ,  lorsque  les  renonciations  se 
font  par  le  propre  contrat  de  mariage  de  l'enfant  qui 
renonce,  moyennant  une  dot,  il  n'est  pas  nécessaire  que 
ses  frères  et  sœurs,  aux  successions  desquels  on  le  fait 
renoncer,  ainsi  qu'à  celle  de  ses  père  et  mère,  inter- 
viennent au  contrat,  quoique,  hors  ces  cas,  on  ne  puisse 
faire  aucune  renonciation ,  ni  aucune  convention  touchant 
la  succession  d'une  personne,  sans  qu'elle  intervienne  et 
y  consente. 

question  v. 
Quand  s'éteignent  ces  renonciations  aux  successions  futures? 

Les  renonciations  aux  successions  futures,  s'éteignent 
par  différentes  manières  :  i°  par  l'inexécution  de  la  pro- 
messe de  la  dot;  c'est  pourquoi,  si  le  père  ou  la  mère,  à  la 
succession  desquels  la  fille  a  renoncé  en  conséquence  de  la 
dot  qui  lui  a  été  promise ,  sont  morts  avant  que  d'avoir 
achevé  de  la  payer,  et  après  avoir  été  mis  en  demeure  de  le 
faire,  la  renonciation  à  leur  succession  devient  sans  effet: 
Déficiente  causa  propter  gmtn  facîa  est» 
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La  moindre  partie  de  la  dot  qui  resteroit  à  payer,  et  qu'ils 
seroîent  en  demeure  de  payer,  feroit  manquer  la  condition 
de  la  renonciation  ,  et  la  rendro'U  sans  effet. 

Que  si  le  père  qui  a  promis  la  dot,  n'a  potnt  été  mis  en 
demeure  de  la  payer  par  une  interpellation  judiciaire,  sa 
mort,  arrivée  avant  le  paiement  de  la  dot,  n'éteint  point  la 
renonciation  de  la  fille,  la  condition  de  la  dot,  sous  laquelle 
elle  a  renoncé,  n'est  point  censée  avoir  manqué,  tant  qu'il 
n'a  tenu  qu'à  elle  de  la  recevoir;  et  il  est  censé  n'avoir 
tenu  qu'à  elle  d'être  payée,  tant  qu'on  ne  lui  en  a  fait  au- 
cun refus. 

A  plus  forte  raison,  la  renonciation  subsiste,  si  le  père 
qui  a  promis  la  dot  est  mort  avant  l'expiration  du  terme 
dans  lequel  il  étoit  convenu  de  la  payer  :  Nec  enim  ibi  intel- 
ligitur  alla  mora  fieri ,  ubi  ntdla  peiitio  est. 

Lorsque  le  père  et  la  mère  ont  promis  tme  dot,  soit  con- 
jointement, soit  séparément,  à  une  fille  qui  a  renoncé,  en 
conséquence ,  â  la  succession  de  l'un  et  de  l'autre  ,  la  mort 
de  l'un  en  demeure  de  payer,  éteint  la  renonciation  à  sa 
succession ,  sans  donner  atteinte  à  la  renonciation  à  la  suc- 
cession du  survivant,  qui  payera  la  dot  par  la  suite. 

Si  le  père  et  la  mère  ont  doté  conjointement,  ou  chacun 
séparément,  et  qu'en  conséquence  la  fille  ait  renoncé  à  la 
succession  de  l'un  et  de  l'autre,  ou  même  aux  successions 
collatérales  de  ses  frères  et  sœurs  y  l'inexécution  de  la  pro- 
messe de  la  dot ,  par  l'un  des  deux ,  éteint  en  entier  les 
renonciations  aux  successions  collatérales ,  quand  même 
l'autre  conjoint  auroit,  de  son  côté,  payé  la  dot  par  lui  pro- 
mise. La  raison  en  est,  que  le  prix  de  la  renonciation  à  ces 
successions  collatérales,  est,  tant  la  dot  de  l'un  que  celle  de 
l'autre  :  il  suffit  donc  qu'il  y  ait  eu  inexécution  par  l'un  des 
deux,  pour  que  la  condition  sous  laquelle  la  fille  a  renoncé 
à  ces  successions  collatérales,  n'ait  pas  été  remplie,  et  pour 
que  cette  renonciation  soit  sans  effet. 

Il  en  seroit  autrement,  6i  le  père  et  la  mère  avoient,  en 
la  dotant,  stipulé  chacun  séparément  6a  renonciation  à 
leur  succession  et  aux  collatérales;  en  ce  cas,  l'inexécution 
de  la  promesse  de  la  dot,  de  la  part  de  l'un  des  conjoints,  ne 
feroit  pas  tomber  la  renonciation  de  la  fille,  aux  successions 
collatérales  de  ses  frères  et  sœurs  ;  parce  que  chacun  des 
conjoints  ayant  stipulé  d'elle  séparément  cette  renoncia- 
tion, elle  y  a  renoncé  pour  le  prix  de  la  seule  dot  de  chacun 
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des  conjoints;  Tune  ou  l'autre  dot  est  le  prix  de  cette  renon- 
ciation, et  non  pas  l'une  et  l'autre;  et,  par  conséquent,  il 
suffit  qu'elle  ait  reçu  l'une  des  deux,  pour  que  sa  renoncia- 
tion soit  valable,  quoique  la  promesse  de  l'autre  n'ait  pas  eu 
son  exécution. 

La  seconde  manière  dont  s'éteint  la  renonciation  aux  suc- 
cessions futures,  est  si  la  personne  à  la  succession  de  qui 
l'enfant  a  renoncé,  meurt  dans  le  temps  intermédiaire  entre 
le  contrat  de  mariage  et  la  célébration  ;  car,  comme  c'est 
le  mariage  qui  confirme  toutes  les  conventions  contenues  au 
contrat ,  comme  il  n'y  a  point  encore  proprement  de  dot 
avant  le  mariage,  dos  sine  matrimonio  intelligi  non  potest ,  il 
s"ensuit  que,  lors  de  la  mort  de  cette  personne  qui  a  donné 
ouverture  à  sa  succession,  la  renonciation  que  l'enfant  au- 
Toit  faite  à  sa  succession,  n'ayant  point  encore  reçu  sa  per- 
fection ,  n'a  pu  l'exclure  de  cette  succession ,  et  qu'en  con- 
séquence ,  l'enfant  a  été  saisi  de  la  succession ,  et  que  la 
renonciation  qu'il  a  faite  est  demeurée  sans  effet.  Cette  dé- 
cision est  conforme  à  celle  de  Dumoulin,  sur  Y  art.  3o5  de 
Bourbonnois,  mors  parentés  post  tractation ,  sed  ante  celebratas 

nuptias  facit  deficere  exclusionem  consuetudinis   Voyez  un 

Arrêt  rapporté  au  Journal  du  Palais. 

Elle  a  lieu  aussi  quand  même  la  dot  auroit  été  payée  d'a- 
vance lors  du  contrat  ;  car  les  mêmes  raisons  subsistent. 
Elle  n'étoit  pas  encore  dot,  tant  que  le  mariage  n'étoit  pas 
accompli  ;  toutes  les  conventions  n'avoient  point  encore 
reçu  leur  perfection  :  l'enfant  ne  s'est  donc  point  trouvé 
exclus  lors  de  l'ouverture  de  la  succession,  et,  par  consé- 
quent ,  il  a  succédé. 

La  troisième  manière  dont  s'éteint  la  renonciation  aux 
successions  futures,  est  par  le  décès  de  ceux  au  profit  de  qui 
la  renonciation  est  faite ,  pourvu  qu'ils  prédécèdent  sans 
laisser  d'enfants  ;  car  leurs  enfants  les  représentent  dans  ce 
droit,  qui  leur  est  acquis  par  la  renonciation  de  leur  sœur; 
ce  droit  étant  une  dépendance  de  celui  de  succéder.  Par 
exemple,  si  une  fille  a  renoncé,  en  faveur  de  ses  frères,  au 
droit  de  succéder  aux  biens  de  son  père;  si  tous  ses  frères 
sont  morts  avant  le  père  commun  ,  sans  qu'aucun  d'eux  ait 
laissé  d'enfants  ,  la  renonciation  n'aura  aucun  effet  :  au 
contraire,  elle  sera  valable,  si  un  seul  a  survécu,  ou  si  un 
seul  a  laissé  quelques  enfants. 

Pareillement,  si  la  renonciation  a  été  faite  au  profit  d'un 
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tel,  son  frère  aîné,  et  que  ce  frère  aîné  «oit  prédécédé  sans 
enfants,  la  renonciation  n'aura  aucun  effet. 

Enfin ,  la  quatrième  manière  dont  s'éteint  la  renoncia- 
tion, est  le  rappel,  lorsque  celai  à  la  succession  future  de 
qui  un  enfant  a  renoncé,  le  rappelle  à  sa  successio  n. 

Ce  rappel  lève  entièrement  l'obstacle  de  la  renonciation  , 
et  fait  admettre  l'enfant  rappelé  à  la  succession  ,  de  la  même 
manière  que  s'il  n'avoit  pas  renoncé. 

Ce  rappel  est  une  ordonnance  de  dernière  volonté  ;  d'où 
il  suit  :  i°  qu'il  est  révocable  jusqu'à  la  mort  ;  2°  qu'il  se  fait 
par  la  seule  volonté  du  père  ou  de  la  mère,  qui  rappelle  à  sa 
succession  l'enfant  qui  y  avoit  renoncé,  sans  qu'il  soit  besoin 
d'aucune  acceptation  de  la  part  de  cet  enfant,  ni  même  qu'il 
en  ail  connoissance. 

Est-il  besoin  que  le  consentement  des  frères  au  profit  de 
qui  la  renonciation  est  faite  ,  intervienne  ?  Non  ,  cela  suit 
encore  de  ce  que  nous  disons,  que  le  rappel  est  une  ordon- 
nance de  dernière  volonté  ;  car  il  est  de  la  nature  des  ordon- 
nances de  dernière  volonté  ,  d'être  l'ouvrage  de  la  volonté 
d'un  seul.  D'ailleurs,  le  père  qui,  par  le  contrat  de  mariage 
de  sa  fille,  la  fait  renoncer  à  sa  succession ,  n'ayant  pas  be- 
soin, pour  stipuler  cette  renonciation  ,  du  consentement  de 
ses  filsy  au  profit  desquels  elle  est  faite  ,  il  n'en  doit  pas  non 
plus,  avoir  besoin  pour  révoquer  cette  renonciation  par  le 
rappel  ;  le  droit  qui  naît  au  profit  des  mâles  de  la  renoncia- 
tion de  la  fille,  ne  se  confirme  que  par  la  mort  de  la  per- 
sonne à  îa  succession  de  qui  elle  a  renoncé;  par  conséquent, 
les  mâles  n'ayant  aucun  droit  avant  la  mort,  on  n'a  pas 
besoin  de  leur  consentement.  C'est  la  disposition  de  la 
coutume  de  Poitou,  art.  22,  qui,  par  les  raisons  ci-dessus 
rapportées,  paroît  devoir  être  suivie  dans  les  coutumes  qui 
n'ont  point  de  dispositions  contraires. 

Cet  acte  de  rappel  n'est  ni  un  legs,  ni  une  donation, 
mais  une  simple  révocation  de  la  renonciation  ;  de  telle 
manière  que  le  rappelé  succède  vraiment  à  titre  d'héritier, 
remoto  renuntiationis  impedimento. 

De  là  il  suit  que  ce  rappel  peut  se  faire,  non-seulement 
par  testament,  mais  par  quelque  acte  par  écrit  que  ce  soit. 

Lorsqu'un  père,  en  mariant  sa  fille,  l'a  fait  renoncer, 
tant  à  sa  succession  qu'aux  successions  collatérales  de  ses 
frères  et  sœurs,  le  rappel  fait  par  le  père  lui  rend  le  droit  de 
succéder  9  non-seulement  à  son  père;  mais  môme  à  ses  frères 
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et  sœurs  ;  car  ce  rappel,  révoquant  la  renonciation  â  la  suc 
cessoo  du  père,  snblato  principali  tollitur  et  accessoriam* 

Quid?  si  la  fille  a  renoncé  aux  successions  de  père  et 
mère  et  collatérales,  et  qu'elle  ait  été  rappelée  seulement 
par  le  père,  et  non  par  la  mère,  ce  rappel  lui  donnera-t-il 
le  droit  de  succéder  à  ses  frères  et  sœurs?  On  peut  peut- 
être  faire  ici  la  même  distinction  qui  a  été  faite  ci-dessus, 
lorsque  nous  avons  traité  de  la  première  manière  dont  s'é- 
teignent ces  renonciations.  Si  les  père  et  mère  ont  stipulé, 
chacun  séparément,  la  renonciation  à  leurs  successions  et 
aux  successions  collatérales,  la  renonciation  aux  successions 
collatérales,  étant  en  ce  ca9  une  dépendance  de  celle  du 
père  ou  de  la  mère,  il  suffît  que  la  renonciation  à  Tune  des- 
dites successions  subsiste  ,  pour  faire  subsister  celle  aux 
successions  collatérales.  Que  si,  au  contraire,  la  renoncia- 
tion aux  successions  collatérales  a  été  stipulée  par  les  père 
et  mère,  conjointement  à  la  suite  de  la  renonciation  à  leur 
succession,  cette  renonciation  aux  successions  collatérales, 
ayant  en  ce  cas  pour  fondement,  non  celle  à  chacune  des 
successions  du  père  ou  de  la  mère,  mais  celle  aux  succes- 
sions de  l'un  et  de  l'autre,  il  paroît  suffire  que  la  renon- 
ciation à  la  succession  de  l'un  des  deux,  soit  révoquée  par 
le  rappel,  pour  entamer  la  révocation  de  celles  aux  succes- 
sions collatérales. 

§.  IV.  De  l'exclusion  dé  succéder  que  donnent  certaines  coutumes  aux 
filles  mariées» 

Les  coutumes  sont  différentes  sur  ce  point.  A  Paris  et  à 
Orléans,  les  filles  mariées,  quelque  considérable  que  soit  la 
dot  qu'elles  aient  reçue,  ne  sont  point  pour  cela  excluses  de 
succéder,  elles  sont  seulement  obligées  de  rapporter  la 
dot  à  la  succession  de  celui  qui  la  leur  a  donnée. 

Quelques  coutumes  excluent  les  filles  mariées  dotées  des 
successions  directes  ,  et  non  des  collatérales  ;  d'autres  les 
excluent  même  des  collatérales.  Il  y  en  a  qui  les  excluent, 
n'eussent-elles  été  dotées  que  d'an  cliapel  de  rose.  La  coutume 
de  Normandie  exclut  les  filles  mariées,  de  la  succession  de 
leur  père,  quand  même  elles  n'auroïent  reçu  aucune  dot. 

Dans  quelques  coutumes,  il  faut  que  ce  soit  le  père  qui 
ait  marié;  dans  d'autres,  il  n'importe.  Dans  quelques  cou- 
tumes, comme  Tours,  Anjou  et  le  Maine,  l'exclusion  des 
filles  mariées  n'a  lieu  qu'à  l'égard  des  nobles. 
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Dans  d'autres ,  comme  Bourbonnois  ,  elle  a  lieu  indis- 
tinctement à  l'égard  de  toutes  personnes. 

Ces  exclusions  n'ayant  pas  lieu,  comme  nous  avons  dit, 
dans  les  coutumes  de  Paris  et  d'Orléans,  auxquelles  nous 
nous  attachons  particulièrement  ,  nous  traiterons  très- 
sommairement  cette  matière  ,  et  nous  nous  contenterons 
d'observer  :  i°  que,  pour  que  cette  exclusion  ait  lieu, 
il  faut  que  la  fille  ait  été  mariée  avant  l'ouverture  de  la 
succession;  il  ne  suffîroit  pas  qu'elle  eût  été  fiancée,  que 
le  contrat  contenant  les  conventions  de  mariage  eût  été 
passé,  car  ce  n'est  que  le  contrat  de  mariage  qui  l'exclut. 

2°  Dans  les  coutumes  qui  requièrent  qu'elles  soient 
dotées  ,  il  faut  que  la  fille  se  trouve  avoir  reçu  sa  dot  avant 
la  succession  ouverte,  si  ce  n'est  dans  celles  qui  déclarent 
expressément  qu'il  suffit  qu'elle  ait  été  promise. 

5°  Cette  renonciation  a  lieu,  et  à  l'égard  de  la  fille  qui  l'a 
faite,  et  à  l'égard  de  tous  ses  descendants  qui  viendront  par 
représentation  d'elle. 

4°  Cette  exclusion  est  au  profit  des  mâles  ,  frères  desdites 
filles  mariées  ;  c'est  pourquoi  cette  exclusion  cesse  ,  s'il 
ne  se  trouve,  lors  de  l'ouverture  de  la  succession,  aucun 
mâle ,  ni  représentation  de  mâle ,  qui  veuille  l'accepter. 

5°  Cette  exclusion  n'a  pas  lieu,  si  la  fille  mariée  a  été 
réservée  ,  par  le  contrat  de  mariage,  à  la  succession jle  ses 
père  et  mère. 

6°  Quoique  la  fille  n'ait  pas  été  réservée  à  la  succession 
de  ses  père  et  mère ,  elle  peut  y  être  rappelée ,  et  ce  rappel 
lui  rend  le  droit  de  succéder;  ce  rappel  a  cela  de  moins  que 
la  réserve,  que  celle-ci  est  irrévocable,  au  lieu  que  le  rappel 
est  révocable. 

Il  y  a  des  coutumes  qui  ne  permettent  ce  rappel,  que 
du  consentement  des  frères  qui  y  ont  intérêt. 

SECTION  III. 

Des  choses  auxquelles  on  peut  succéder. 

On  distingue  parmi  les  choses  auxquelles  on  succède , 
les  meubles,  des  immeubles;  car  il  y  a  certains  héritiers  qui 
succèdent  aux  meubles ,  et  non  aux  immeubles. 

On  distingue  aussi  entre  les  immeubles,  les  acquêts  des 
propres;  et,  entre  les  propres,  on  distingue  aussi  ceux  des 
différentes  lignes. 
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Nous  avons  vu  ,  au  Traité  de  la  division  des  biens,  quels 
biens  étoient  meubles ,  et  quels  biens  étoient  immeubles; 
quels  immeubles  étoient  acquêts  ,  et  quels  immeubles 
étoient  propres.  Nous  y  renvoyons.  Nous  verrons ,  dans  le 
chapitre  suivant,  quelles  sont  les  personnes  qui  succèdent 
aux  acquêts,  quelles  sont  les  personnes  qui  succèdent  aux 
propres. 


CHAPITRE  IL 

De  Tordre  de  succéder. 

Nos  lois  ont  gardé  un  ordre  entre  les  parents,  pour  leur 
déférer  la  succession  de  leurs  parents. 

Elles  défèrent  la  succession  d'un  défunt  ;  premièrement , 
à  ses  enfants  et  descendants,  préférablement  à  tous  les 
parents  de  la  ligne  ascendante,  et  à  tous  les  collatéraux. 

A  défaut  d'enfants,  elles  appellent  les  parents  de  la  ligne 
ascendante,  quelquefois  préférablement  à  tous  ceux  de  la 
ligne  collatérale  ,  quelquefois  concurremment  avec  certains 
collatéraux  ;  quelquefois  elles  préfèrent  certains  collatéraux 
aux  ascendants. 

SECTION  PREMIÈRE. 
De  la  succession  de  la  ligne  descendante  du  défunt. 

Par  la  loi  de  la  nature,  dont  nos  coutumes  ne  se  sont 
point  écartées,  les  enfants  d'un  défunt  sont  appelés  à  sa 
succession ,  préférablement  à  tous  les  autres  parents. 

La  loi  appelant  à  la  succession  d'un  défunt  ses  descen- 
dants,  observe  entre  eux  la  priorité  du  degré,  et  elle  y 
appelle  le  fils  ou  la  fille  d'un  défunt,  avant  les  enfants  ou 
autres  descendants  de  ce  fils  ou  de  cette  fille.  Pareillement, 
à  défaut  du  fils,  le  petil-fils  y  est  appelé  avant  ses  enfants, 
qui  sont  les  arrière-petits-enfants  du  défunt,  etc.  Les  enfants 
d'un  fils  ou  d'une  fille  du  défunt,  sont,  à  la  vérité,  exclus 
de  la  succession  par  leur  père  ou  mère,  lorsque  leur  père  ou 
mère  se  trouve,  lors  de  l'ouverture  de  la  succession  ,  occuper 
son  degré  ;  mais ,  lorsque  leur  père  ou  leur  mère  ne  l'occupe 
pas,  ces  enfants  ne  sont  point  exclus  par  les  autres  fils  ou 
filles  du  défunt ,  parce  que  la  loi  les  fait  entrer  dans  le  degré 
qu'avoit  occupé  leur  père  ou  leur  mère,  lequel  se  trouve 
vacant ,  et  les  rapproche ,  par  ce  moyen  >  au  même  degré  des 
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autre*  fils  ou  fil  te*  du  défunt;  c'est  ce  qui  s'appelle  le  droit 
de  représentation,  dont  nous  parlerons  dans  îe  premier  article 
de  la  première  section. 

Tous  les  enfants  qui  sont  an  même  degré,  soit  de  leur 
chef,  soit  par  le  bénéfice  de  la  représentation,  sont  appelés 
ensemble  à  la  succession  du  défunt 

ïi  faut  en  excepter  un  petit  nombre  de  coutumes,  qui 
défèrent  la  succession  entière  d'un  défunt,  à  son  fils  aîné, 
à  la  charge  par  lui  de  départir  une  certaine  portion  des 
biens  à  ses  puînés:  telle  est,  par  exemple,  la  coutume  de 
Ponthieu. 

Quoique,  dans  les  autres  coutumes,  tous  les  enfants 
soient  ensemble  appelés  à  la  succession  du  défunt,  néan- 
moins la  plupart  des  coutumes  accordent,  dans  la  succes- 
sion, certains  avantages  à  l'aîné.  Nous  en  parlerons  dans 
l'article  second. 

A  HT  T  CLE  PREMIER. 

■Du  droit  de  représentation  en  ligne  directe. 

Le  droit  de  représentation,  à  l'effet  de  succéder,  peut 
être  défini  :  une  fiction  de  la  loi,  par  laquelle  des  enfants 
sont  rapprochés  et  placés  dans  le  degré  de  parenté  qu'occu- 
poit  leur  père  ei  mère,  lorsqu'il  se  trouvoit  vacant,  pour 
succéder  au  défunt  en  leur  place,  avec  les  autres  enfants 
du  défunt. 

Ce  droit  de  représentation,  dans  la  ligne  directe  descen- 
dante, a  toujours  été  en  usage  chez  les  Romains.  Il  paroît 
qu'il  n'avoit  pas  lien  autrefois  flans  les  provinces  septentrio- 
nales dû  royaume  ,  et  même  qu'il  n'a  commencé  à  avoir 
lieu  à  Orléans,  que  lors  de  la  rédaction  de  la  coutume  qui 
fut  faite  en  1  5oq  ,  ce  qui  résulte  de  l'article  244  de  notre 
ancienne  coutume  :  En  ligne  directe  représentation  aura  tien, 
soit  quelle  soit  accordée  ou  non  par  les  père  et  mère.  Lesquels 
termes  aura  lieu  9  donnent  à  entendre  qu'ils  établissent  un 
droit  nouveau,  et  qu'auparavant,  la  représentation  n'avoit 
lieu  que  lorsqu'elle  étoit  accordée  par  les  père  et  mère.  La 
tentation  n'a  commencé  pareillement  à  avoir  lieu  à 
Paris,  que  lors  de  la  rédaction  de  cette  coutume,  en  î5io. 

Enfin,  la  représentation  a  été  universellement  reçue,  à 
l'exception  de  quatre  coutumes,  Ponthieu,  Boulonnois, 
Artois  et  le  Hainaut,  qui  la  rejettent,  même  en  ligde  directe. 
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Nous  parlerons  de  cette  espèce  de  représentation,  dans  les 
trois  premiers  paragraphes  de  cet  article,  où  nous  verrons: 
i°  quelles  6ont  les  personnes  qui  peuvent  succéder  par  ce 
droit  de  représentation  ;  2°  quelles  sont  celles  qui  peuvent 
être  représentées;  5°  quel  est  l'effet  de  cette  représen- 
tation. 

La  seconde  espèce  de  représentation ,  à  l'effet  seulement 
de  partager,  est  le  droit  par  lequel  des  petits-enfants  issus 
de  différentes  souches ,  quoiqu'en  égal  degré  entre  eux, 
partagent  la  succession  par  souches,  et  non  par  personne, 
in  stirpes  non  in  capita.  Nous  en  parlerons  dans  le  paragraphe 
dernier. 

$.  I.  Quelles  personnes  peuvent  succéder  par  représentation? 

La  représentation  a  lieu  à  l'infini,  dans  la  ligne  directe 
descendante;  c'est  pourquoi,  non  «  seulement  les  petits- 
enfants,  nepotes  9  entrent  dans  le  degré  et  de  leur  père  ou 
mère,  qui  se  trouve  vacant  par  leur  décès  ou  autrement; 
mais,  si  quelqu'un  de  ces  petits -enfants  étoit  lui-même 
prédécédé,  les  enfants  de  ce  petit-enfant,  pronepotes  9  en- 
trent pareillement  dans  ce  degré,  comme  leur  père  y  seroifc 
entré,  et  y  tiennent  la  place  qu'il  y  auroit  tenue  ;  et  si  Par- 
rière-petit-fils  étoit  lui-même  prédécédé,  et  eût  laissé  un 
enfant,  cet  enfant  y  entreroit  de  même,  et  sic  in  infînitum, 
autant  que  la  représentation  peut  s'étendre. 

Il  n'est  requis  autre  chose  dans  la  personne  de  l'enfant 
qui  succède  par  représentation,  sinon  qu'il  soit  habile  à 
succéder,  et  qu'il  n'en  soit  exclus  par  aucune  des  causes 
rapportées  au  chapitre  précédent,  section  deuxième. 

Au  reste,  il  n'est  pas  nécessaire  que  les  enfants  qui  suc- 
cèdent par  représentation,  aient  été  héritiers  de  leur  père 
ou  mère  qu'ils  représentent.  Quoiqu'ils  aient  renoncé  à  leur 
succession  ,  ils  ne  laissent  pas  de  pouvoir  les  représenter  en 
la  succession  de  leur  aïeul.  La  raison  est,  que  la  représen- 
tation ne  fait  rien  autre  chose  que  placer  les  représen- 
tants dans  le  degré  de  la  personne  représentée,  lequel  se 
trouve  vacant;  placés  dans  ce  degré,  ils  reçoivent  directe- 
ment du  défunt,  leur  part  en  la  succession;  elle  ne  leur 
est  point  transmise  par  la  personne  représentée,  laquelle, 
par  son  décès,  n'ayant  pu  elle-même  être  héritière,  n'a  pu 
rien  transmettre  de  cette  succession  :  il  n'est  donc  pas  néces- 
saire qu'ils  aient  été  héritiers  de  la  personne  qu'ils  repré- 
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sentent.  La  coutume  de  Paris,  art.  3o8,  et  la  nôtre,  art.  Zoy, 
le  supposent  clairement. 

§.  II.  Qui  peut-on  représenter? 

La  représentation ,  selon  la  définition  que  nous  en  avons 
donnée ,  consiste  à  mettre  les  représentants  dans  le  degré 
et  place  de  la  personne  représentée,  lorsque  ce  degré  se 
trouve  vacant  :  de  là  il  suit  qu'on  peut  représenter  celui  qui 
n'occupe  plus  son  degré,  et  qu'on  ne  peut  représenter  celui 
qui  l'occupe  encore  :  de  là  est  née  la  maxime,  qu'on  ne  peut 
représenter  un  homme  vivant,  representatio  nunquàm  est  de 
personâ  vivente ,  Molin.  ,  in  not.  sur  Maine  241.  De  là  il  suit 
que,  si  un  père  laisse  deux  fils,  dont  l'un  accepte  la  succes- 
sion, et  l'autre  y  renonce,  les  enfants  de  celui  qui  a  renoncé, 
ne  peuvent  pas  venir  avec  leur  oncle,  à  cette  succession,  par 
représentation  de  celui  qui  y  a  renoncé;  ils  ne  peuvent  repré- 
senter un  homme  vivant,  qui  occupe  son  degré  dans  la 
famille. 

Observez  qu'on  entend  ici  par  un  homme  vivant,  celui 
qui  jouit  de  l'état  civil;  ceux  qui  l'ont  perdu,  soit  par  la 
profession  religieuse  ,  soit  par  une  peine  capitale  ,  étant 
morts  civilement,  ne  sont  point  regardés  comme  hommes 
vivants,  la  mort  civile  leur  faisant  perdre  tout  ce  qui  appar- 
tient à  l'état  civil,  et  par  conséquent  les  droits  de  famille; 
ces  personnes  n'occupent  plus  leur  degré  dans  la  famille  : 
leur  degré  est  vacant,  et,  par  conséquent,  les  enfants  de  ces 
personnes  peuvent  y  être  placés  par  représentation.  Les 
enfants  peuvent  donc  représenter  leur  père,  lorsque  leur 
père  est  mort  civilement ,  comme  lorsqu'il  est  prédécédé. 

Les  enfants  d'un  fils  exhérédé  peuvent-ils  le  représenter 
Jorsqu'il  est  vivant?  La  raison  de  douter  est,  que  l'exhéré- 
«dation  l'ayant  dépouillé  de  son  droit  de  succéder,  il  semble 
qu'il  n'occupe  plus  son  degré,  et  que  ses  enfants  peuvent 
y  être  placés  par  la  représentation,  comme  dans  un  degré 
vacant.  La  raison  de  décider  est ,  que  les  enfants  de  l'exhé- 
rédé  ne  peuvent  pas  le  représenter  lorsqu'il  est  vivant;  elle 
se  tire  de  la  maxime,  qu'on  ne  peut  représenter  un  homme 
vivant  ;  que  cet  exhérédé ,  quoiqu'exclus  de  la  succession 
par  l'exhérédation  ,  n'est  point  privé  de  son  état  civil,  qu'il 
occupe  son  degré  dans  la  famille  du  défunt ,  quoiqu'il  soit 
exclus  de  sa  succession  par  une  raison  particulière;  lare- 
présentation  ne  peut  donc  pas  placer  ses  enfants  dans  ce 
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degré,  puisqu'il  est  rempli  :  d'ailleurs,  il  éluderait  la  peine 
de  1'exhérëdation ,  s'il  pouvoit  recueillir,  pour  ses  enfants, 
sa  part  en  la  succession  dont  il  est  exclus. 

Les  enfants  de  l'exhérédé  peuvent-ils  le  représenter ,  même 
lorsqu'il  est  prédécédé  ?  La  raison  de  douter  est,  que  la  re- 
présentation consiste  à  faire  succéder  les  représentants  à  la 
place  de  la  personne  représentée ,  et  à  leur  faire  avoir  la 
même  part  en  la  succession  ,  qu'y  auroit  eue  la  personne 
représentée  ,  si  elle  eût  survécu  ,  ainsi  que  nous  le  verrons 
ci-après.  Or,  Fexhérédé,  s'il  eût  survécu ,  n 'auroit  eu  aucune 
part  dans  la  succession ,  au  moyen  de  son  exhérédation  ;  les 
enfants  qui  prétendent  le  représenter  n'en  peuvent  donc 
prétendre  aucune  ,  et  par  conséquent  inutilement  le  repré- 
senteroient-ils.  La  raison  de  décider,  au  contraire,  est  que  la 
faute  qui  a  fait  mériter  l'exhérédation  à  l'exhérédé,  lui  étant 
personnelle,  l'exhérédation  qui  en  est  la  peine,  lui  doit  être 
personnelle,  et  ne  doit  point  rejaillir,  par  conséquent, 
sur  ses  enfants,  ni  les  empêcher  de  venir  à  la  succes- 
sion de  leur  aïeul  ,  par  représentation  de  leur  père  ex- 
hérédé  ;  l'exhérédation  n'ajant  été  portée  que  contre  la 
personne  de  l'exhérédé,  pour  l'exclure  personnellement  de 
la  succession  ,  cette  exhérédation  est  anéantie  par  son  pré- 
décès. Qu'est-ce  donc  qui  peut  les  empêcher  de  venir  à  cette 
succession  ?  A  l'égard  de  l'objection  qu'on  fait ,  que  les  re- 
présentants ne  sont  subrogés,  par  la  représentation  ,  qu'aux 
droits  qu'auroit  eus  la  personne  représentée ,  si  elle  eût  sur- 
vécu,  la  réponse  est  ,  que  les  enfants  de  l'exhérédé  sont  su- 
brogés à  la  part  que  l'exhérédé,  s'il  eût  survécu,  auroit  dû 
a>voir  sans  l'exhérédation,  qui  ne  doit  plus  être  considérée 
par  les  raisons  ci-dessus  expliquées. 

Tout  ce  que  nous  avons  dit  touchant  les  enfants  de  l'ex- 
hérédé ,  reçoit  pareille  application  à  l'égard  des  enfants  de 
l'indigne  ;  il  y  a  entière  parité  de  raison  :  c'est  pourquoi  on 
doit  pareillement  décider  que  les  enfants  de  l'indigne  ne 
peuvent  succéder  par  représentation,  lorsqu'il  est  vivant, 
mais  qu'ils  le  peuvent,  lorsqu'il  est  prédécédé. 

Les  enfants  de  la  fille  mariée  ,  excluse  de  la  succession  , 
ou  par  la  coutume  ,  ou  par  sa  renonciation  ,  la  représentent- 
ils  ?  Il  est  constant  qu'ils  ne  peuvent  la  représenter,  lors- 
qu'elle est  vivante  lors  de  l'ouverture  des  successions  de  ses 
père  et  mère,  auxquelles  elle  a  renoncé;  cela  est  fondé  sur 
la  règle  générale,  qu'on  ne  peut  représenter  un  homme 
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vivant,  et  sur  ce  que  ses  renonciations  seroient  illusoires, 
s!  une  fille  mariée  pouvoit  recueillir,  pour  6es  enfants ;  la 
pari  â  laquelle  elle  a  renoncé. 

Il  y  a  plus  de  difficulté ,  lorsque  la  fille  mariée  a  prédé- 
cédô  son  père  ou  ea  mère  à  la  succession  de  qui  elle  a 
a  renoncé.  Dumoulin,  sur  Varttcle  123  de  l'ancienne  cou- 
tume de  Paris ,  dit  avoir  pensé  que  ses  enfants  pouvoient  la 
représenter;  que  la  renonciation  de  leur  mère  ne  pouvoit 
leur  être  opposée  ,  parce  qu'elle  n'avoit  pu  renoncer  que 
pour  elle,  et  non  pour  ses  enfants,  qui,  lorsqu'ils  viennent 
à  la  succession  de  leur  aïeul,  par  représentation  de  leur 
mère,  ne  tiennent  point  de  leur  mère  la  part  qu'ils-  y  ont  : 
Factum  matris  filios  non  Ligat  s  quia  mater  non  potait  renuntiare 
pro  fiHis,  sed  pro  se  tantùm.  Néanmoins  le  contraire  a  été 
jugé  par  deux  arrêts  rapportés  par  Louet,  de  i564  et  i56g, 
et  Brodeau  dit  que  celui  de  î56g  a  fixé  la  jurisprudence. 
Lebrun  atteste  aussi  que  c'est  la  jurisprudence.  La  raison 
en  est,  que  ces  renonciations  des  filles  ,  par  leur  contrat  de 
mariage,  sont  de9  lois  de  famille  dont  l'effet  doit  être  per- 
pétuel dans  la  famille ,  et  ne  se  pas  borner  à  la  fille  qui  a 
renoncé ,  mais  doit  s'étendre  à  tous  les  descendants  de  cette 
fille.  Au  surplus  ,  la  dot  qu'elle  a  reçue  forme  une  exception 
pérernptoire  contre  ses  enfants  ou  petits-enfants,  qui,  après 
son  décès,  prétendroient  la  représenter  dans  la  succession 
do  leurs  aïeuls  ou  bisaïeuls,  puisque  cette  dot  lui  a  été  don- 
née pour  lui  tenir  lieu,  ainsi  qu'à  eux,  de  la  part  qu'ils  pré- 
tendent avoir  de  ladite  succession  :  Duce  causœ  lucratives  non 
possunt  concurrere  in  eâdem  persond. 

Il  faut  décider  aussi  que  les  enfants  de  la  fille  mariée , 
qui  est  excluse,  par  les  coutumes,  de  succéder,  ne  peuvent 
pas  la  représenter,  quoique  prédécédée  :  il  y  a  quelques-unes 
de  ces  coutumes  qui  s'en  expliquent ,  comme  Tours,  Bour- 
gogne, Auvergne ,  etc.  ;  et  il  le  faut  décider  de  même  dans 
les  coutumes  qui  ne  s'en  expliquent  pas  :  l'esprit  de  toutes 
ces  coutumes  étant  de  conserver  l'intégrité  des  biens  à  la 
race  masculine,  et,  par  conséquent,  d'exclure  la  postérité 
des  lilles  aussi  bien  que  les  filles  elles-mêmes ,  lorsqu'elles 
auroient  été  pourvues  par  mariage. 

III.  De  PefFet  de  la  représentation. 

L'effet  de  la  représentation  est  de  rapprocher  les  enfants 
d'un  fils  ou  d'une  fille  prédécédés,  au  degré  qu'occupoit  leur 
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père  ou  leur  mère  dans  la  f  Luu'lle  du  défont  ,  et  de  les  faire, 
en  conséquence  >  succéder  à  la  place  de  îeurdit  père  ou 
mère,  avec  les  autres  fils  ou  filles  du  défunt. 

Si  une  succession  est  déférée  à  un  fils  et  aux  enfants  d'un 
autre  fils  prédécédé,  et  que  le  fils  renonce,  la  représenta^ 
Upn  qui  place  les  enfants  d'un  fils  prédécédé,  au  4egré  da 
leur  père,  aura-t- elle  l'effet  de  leur  donner  le  droit  d'ex- 
clure les  enfants  de  l'autre  fils,  qui  a  renoncé  à  la  ftuci  s 
sion  ?  La  raison  de  douter  est,  que  la  représentation  ayant; 
èlé  introduite  pour  admettre  à  la  succession,  des  enfants  qui 
sont  dans  un  degré  plus  éloigné  avec  ceux  qui  sont  dans  un 
degré  plus  proche,  il  semble  qu'elle  doit  être  bornée  à  cet 
effet,  et  qu'on  ne  doit  pas  lui  donner  celui  d'exclure  d'autres 
enfants  qui  sont  au  môme  degré.  Néanmoins  il  faut  décider 
que,  dans  cette  espèce,  les  enfants  qui  succèdent  par  repré- 
sentation de  leur  père  ou  mère  prédécédés,  auront  toute  la 
succession  ,  et  excluront  les  enfants  de  l'autre  fils  ,  qui  a 
renoncé.  La  raison  en  est  que,  par  la  représentation  ,  la  suc- 
cession a  été  déférée  aux  enfants  du  fils  prédécédé  ,  qui 
s'étant  trouvés  cohéritiers  du  fils  renonçant ,  sa  part  leur  est 
accrue  par  sa  renonciation  ,  suivant  les  articles  5io  de  Paris 
et  35g  d'Orléans:  qui  portent  que  fa  part  de  l'enfant  qui  re- 
nonce, accroît  aux  autres  enfants  héritiers. 

Les  enfants  d'un  fils  prédécédé  excluent-ils  les  enfants 
d'un  autre  fils  vivant,  lequel  est  exhérédé  ?  Pour  l'affirma- 
tive, on  dira  que  les  enfants  du  fils  prédécédé,  étant  placés 
par  la  représentation,  au  premier  degré  qu'occupait  leur 
père,  ils  se  trouvent  avoir  une  priorité  de  degré  sur  les  en- 
fants de  l'exhérédé,  qui  ne  se  trouvent  être  qu'au  second, 
et  ne  peuvent  être  rapprochés  au  premier,  qui  est  occupé 
par  leur  père  exhérédé,  qui  est  vivant;  qu'ainsi  les  enfants 
du  (ils  prédécédé  doivent  les  exclure.  Pour  la  négative,  on 
d>a,  au  contraire,  que  la  fiction  de  la  représentation  ne 
doit  avoir  lieu  que  pour  le  cas  pour  lequel  elle  est  faite; 
qu'étant  faite  pour  faire  concourir  les  enfants  d'un  degré 
plus  éloigné,  avec  ceux  qui  se  trouvent  dans  un  degré  plus 
proche)  elle  ne  doit  avoir  lieu  que  lorsque  la  succession 
se  trouvant  déférée  à  un  enfant  du  premier  degré,  il  est 
nécessaire  de  rapprocher  les  enfants  d'un  degré  plus  éloi- 
gné ,  au  degré  de  leurs  père  et  mère  prédécédés,  pour 
qu'elle  puisse  être  déférée  pareillement  ;  mais  que  ,  lors- 
qu'il ne  se  trouve  aucun  enfant  dans  un  degré  plus  proche 
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qu'eux ,  à  qui  la  succession  pût  être  déférée ,  comme  dans 
cette  espèce,  où  l'exhérédation  du  fils  empêche  qu'elle  ne 
lui  puisse  être  déférée,  en  ce  cas,  la  succession  pouvant 
être  déférée  au  degré  dans  lequel  ils  se  trouvent,  sans 
le  secours  de  la  représentation ,  il  ne  doit  point  y  avoir 
lieu  à  la  représentation  ;  ils  ne  doivent  point  être  pla- 
cés au  premier  degré  qu'occupait  leur  père  ou  mère  pré- 
décédés,  et,  par  conséquent,  ne  se  trouvant  qu'au  même 
degré  de  celui  auquel  se  trouvent  les  enfants  de  l'autre  fils 
exhérédé,  ils  ne  doivent  point  les  exclure.  On  réplique, 
pour  la  première  opinion  ,  en  niant  le  principe  sur  lequel 
la  seconde  est  fondée;  savoir  :  qu'il  ne  doit  point  y  avoir 
lieu  à  la  représentation  en  faveur  des  enfants  d'un  fils  ou 
d'une  fille  prédécédés,  que  lorsqu'il  y  a  un  enfant  du  pre- 
mier degré  auquel  la  succession  soit  déférée  ;  et  on  sou- 
tient, au  contraire,  qu'indistinctement,  aussitôt  que  l'un 
de  plusieurs  fils  meurt  naturellement  ou  civilement,  les 
enfants  de  ce  fils  prédécédé  entrent  dans  le  degré  qu'il 
occupoit ,  sans  attendre  si ,  lors  de  l'ouverture  de  la  suc- 
cession de  leur  aïeul,  il  se  trouvera  ou  non  d'autres  fils 
ou  filles  à  qui  la  succession  soit  déférée. 

La  représentation  faisant  succéder  les  représentants  à  la 
place  de  leur  père  ou  mère  qu'ils  représentent,  il  s'en- 
suit qu'ils  ne  peuvent  avoir,  tous  ensemble,  que  la  même 
part  et  portion  qu'auroit  eue  leurdit  père  ou  mère,  s'il  eût 
survécu;  ils  ne  peuvent  jamais  avoir  plus. 

C'est  pourquoi,  si  un  fils  prédécédé  avoit  quelque  chose 
en  avancement  de  succession,  ses  enfants,  qui  le  repré- 
sentent, quoiqu'ils  aient  renoncé  à  la  succession,  seront 
obligés  de  rapporter  ou  précompter  ce  que  leur  père,  qu'ils 
représentent,  a  reçu  ,  de  la  même  manière  que  leur  père 
auroit  été  obligé  de  le  rapporter. 

Il  n'est  pas  douteux  que  la  représentation  ne  peut  jamais 
donner  aux  représentants  plus  que  n'auroit  eu  le  repré- 
senté; mais  leur  donne-t-elle  quelquefois  moins?  On  fait, 
à  ce  sujet,  la  célèbre  question  de  savoir,  si  la  représen- 
tation donne  aux  filles  de  l'aîné  prédécédé,  le  préciput 
d'aînesse  qu'auroit  eu  leur  père,  qu'ils  représentent?  Les 
coutumes  se  sont  partagées  sur  cette  question  ;  il  y  en  a  , 
comme  Reims,  Laon ,  etc.,  qui  le  refusent,  et  n'admet- 
tent, en  ce  cas,  les  filles  qui  viennent  par  représentation 
de  leur  père,  qu'à  une  portion  virile  de  la  succession.  La 
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îatsop  de  cette  décision  paroît  très-plausible  ;  la  représen- 
tation peut  bien  faire  succéder  Jes  filles  de  l'aîné,  petites- 
filles  du  défunt,  au  degré  qn'occupoit  leur  père;  mais  elle 
ne  peut  pas  leur  communiquer  le  sexe  de  leur  père,  ni  par 
conséquent  leur  faire  passer  le  droit  d'aînesse  de  leur  père, 
inséparable  de  son  sexe,  ni  les  faire  succéder  au  préciput 
d'aînesse,  qu  i  est  un  droit  attaché  au  droit  d'aînesse.  Nonob- 
stant ces  raisons,  les  coutumes  de  Paris  et  d'Orléans,  et 
plusieurs  autres,  décident  que  les  filles  de  l'aîné  représen- 
tent leur  père  au  droit  d'aînesse;  la  raison  en  est,  que  la 
représentation  substituant  les  représentants,  à  la  portion  de 
la  personne  qu'ils  représentent,  ils  doivent  l'avoir  telle  que 
la  personne  représentée  l'auroit  eue  elle-même;  que  les  re- 
présentants ne  succèdent  point  de  leur  chef,  mais  du  chef 
de  la  personne  qu'ils  représentent.  Ce  n'est  point  dans  leur 
personne  qu'on  doit  rechercher,  ni  le  sexe,  ni  les  qualités 
nécessaires  pour  succéder  au  droit  d'aînesse,  mais  dans  la 
personne  qu'ils  représentent,  qui  doit,  à  cet  égard,  être  sur 
ce  représentée. 

La  fille  d'un  aîné  exhérédé  prédécédé,  le  représente-elle 
au  droit  d'aînesse?  Oui;  car  elle  doit  avoir  la  portion  telle 
qu'auroit  eue  son  père,  sans  l'exhérédation  ,  laquelle  est 
anéantie  par  son  prédécès,  ainsi  que  nous  l'avons  déjà  ob- 
servé ci-dessus. 

Doit-on  suivre  l'opinion  embrassée  par  la  coutume  de 
Paris,  en  faveur  de  la  fille  de  l'aîné  dans  les  coutumes 
qui  ne  s'en  sont  point  expliquées?  Il  y  a  lieu  de  le  pen- 
ser, quelque  plausible  que  paroisse  la  raison  de  l'opinion 
contraire  :  la  raison  est,  que  cette  décision  en  faveur  de  la 
fille  de  l'aîné,  n'a  été  insérée  dans  la  nouvelle  coutume 
de  Paris,  que  parce  que  la  jurisprudence  s'étoit  fixée  à  cette 
opinion,  par  un  arrêt  de  i55o,  rapporté  par  tous  les  au- 
teurs :  d'où  il  suit  que  cette  disposition  de  la  coutume  de 
Paris,  ne  doit  point  passer  pour  une  simple  disposition  lo- 
cale, mais  pour  un  point  de  jurisprudence,  qui  doit  consé- 
quemment  avoir  lieu  dans  les  coutumes  qui  ne  s'en  ex- 
pliquent pas. 

§.  IV.  De  la  représentation  à  l'effet  simplement  de  partager. 

Il  y  aune  espèce  de  représentation,  qui  n'a  d'autre  effet 
que  de  faire  partager  la  succession  par  souches,  et  non  par 
personnes. 


$7$  TRAITÉ  DBS  STJCCESSIOWS. 

Il  y  a  Heu  à  cette  espèce  de  représentation,  lorsque  plu- 
sieurs petits-enfants ,  îssus  de  différents  fils  ou  filles  tous 
prédécédés,  viennent  ensemble  à  la  succession  de  leur  aïeul: 
il  ne  peut  y  avoir  lieu  en  ce  cas  à  la  représentation  à  l'effet 
de  succéder;  tous  ces  petits-enfants  étant  tous  en  égal  degré, 
n'ont  pas  besoin  du  secours  de  la  représentation ,  pour  con- 
courir ensemble  à  la  succession  de  leur  aïeul;  mais  il  y  a 
lieu  à  la  représentation  à  l'effet  de  partager,  parce  que,  dans 
le  partage,  les  petits-enfants,  issus  de  chacune  des  diffé- 
rentes souches,  représentent  tous  ensemble  la  souche  dont 
ils  sont  issus,  et  ne  prennent  tous  ensemble  que  la  part 
qu'auroit  eue  ladite  souche,  si  ce  fût  elle  qui  eût  succédé. 

Cette  distinction  des  différentes  espèces  de  représentation, 
sert  à  décider  la  question  suivante  : 

Une  personne  laisse  en  mourant,  deux  fils,  qui  renoncent 
l'un  et  l'autre  à  sa  succession  ;  cette  succession  ayant  été 
depuis  reconnue  opulente,  par  un  retour  de  vaisseaux  qu'on 
croyoit  perdus  ,  quatre  petits-fils  du  défunt  se  présentent 
pour  la  recueillir  ;  trois  de  ses  petits- fils  sont  les  enfants 
d'un  des  fils  qui  a  renoncé,  et  le  quatrième  est  le  fils  unique 
de  l'autre  fils  quia  pareillement  renoncé;  partageront- ils 
la  succession  par  souches ,  de  telle  manière  que  l'un  des 
petits-fils  ,  enfant  unique  de  l'un  des  fils ,  ait  seul  la  moitié, 
et  les  trois  autres  aient  tous  ensemble  seulement  l'autre 
moitié  ?  S'il  n'y  a  voit  point  d'autre  représentation  que  celle 
à  l'effet  de  succéder,  on  ne  pourroit  pas  dire  qu'ils  succé- 
deroie-nt  par  représentation  ;  car  la  représentation  à  l'effet 
de  succéder,  consiste  à  faire  entrer  les  petits-enfants  dans 
le  degré  qu'occupoit  leur  père,  ce  qui  ne  se  peut  en  cette 
espèce  ;  car  les  pères  de  ces  petits-enfants,  étant  vivants  et 
occupant  leur  degré,  c'est  le  cas  de  la  maxime,  qu'on  ne 
peut  représenter  un  homme  vivant.  Que  si  ces  petits-enfants 
ne  succèdent  pas  par  représentation  des  souches  dont  ils 
sont  issus,  il  s'ensuivroit  qu'ils  devroient  partager  la  suc- 
cession in  capita,  par  personnes;  d'un  autre  côté,  il  est 
ïiioui  qu'une  succession  se  partage  autrement  que  par  sou- 
che, lorsque  des  petits-enfants  de  différentes  souches  suc- 
cèdent. La  conciliation  de  tout  ceci,  est  qu'il  n'y  a  plus,  à 
la  vérité,  dans  cette  espèce,  lieu  à  la  représentation  à  l'effet 
de  succéder;  mais  qu'il  y  a  lieu  à  une  autre  espèce  de  re- 
présentation, qui  est  à  l'effet  de  partager.  La  maxime,  qu'on 
ne  représente  point  un  homme  vivant,  a  lieu  dans  la  pre- 
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mière  espèce  de  représentation ,  parce  qu'on  ne  peut  suc- 
céder et  entrer  dans  le  degré  d'un  homme  vivant  qui  Je 
remplit;  mais  rien  n'empêche  que ,  dans  la  représentation 
qui  n'est  qu'à  l'effet  de  partager,  on  représente  un  homme 
vivant;  c'est-à-dire,  que  des  petits-enfants  de  différents  (ils 
qui  ont  renoncé,  représentent  leur  père  dans  le  partage  ,  à 
l'effet  que  ceux  qui  sont  nés  de  chacun  desdits  (ils,  prennent 
tous  ensemble  la  même  part  qu'auroit  pris  leur  père,  si  c'é- 
toit  leur  père  qui  eût  succédé. 

ARTICLE  II. 

Dq   droit  d'aînesse. 

La  plupart  des  coutumes  accordent  un  droit  d'aînesse  à 
l'aîné  des  enfants  qui  succède  à  leur  père  ou  mère,  ou  au- 
tres ascendants.  Elles  sont  fort  différentes  entre  elles  sur  ce 
droit  d'aînesse.  Nous  ne  nous  attacherons  qu'aux  coutumes 
de  Paris  et  d'Orléans. 

§.  I.  A  qui  les  coutumes  de  Paris  et  d'Orléans  accordent-elles  le  droit 
d'aînesse  ? 

Les  coutumes  de  Paris  et  d'Orléans  accordent  un  droit 
d'aînesse  au  fils  aîné  /ou  à  ceux  qui  le  représentent  dans  la 
succession  des  biens  nobles  de  ses  père  ou  mère,  ou  autres 
ascendants.  Elles  accordent  ce  droit  aux  roturiers  comme 
t°ux  nobles. 

Le  fils  aîné,  à  qui  ce  droit  est  accordé,  est  celui  qui,  lors 
de  l'ouverture  de  la  succession,  c'est-à-dire,  lors  du  décès 
de  celui  dont  la  succession  est  à  partager,  se  trouve  l'aîné 
de  ses  enfants  mâles  ;  il  n'importe  qu'il  y  en  ait  eu  d'au- 
tres nés  avant  lui ,  lorsqu'ils  sont  prédécédés  ou  morts  civi- 
lement, sans  laisser  de  postérité  qui  les  représente.  - 

Le  second  fils  auroit-il  le  droit  d'aînesse ,  si  le  premier  se 
trouvoit,  à  la  vérité,  vivant  lors  de  la  succession  ouverte, 
mais  étoit  exhérédé  ?  Je  ne  le  pense  pas.  Il  y  a  grande  diffé- 
rence entre  la  mort  civile  et  l'exhérédation.  La  mort  civile 
faisant  perdre  au  fils  aîné  son  état  civil,  il  n'est  plus  censé 
exister,  il  est  retranché  de  la  famille,  il  n'occupe  pîu9  sa 
place;  et,  par  conséquent,  lorsqu'il  n'a  point  de  postérité 
qui  succède  à  sa  place  vacante  par  la  mort  civile,  le  puîné 
qui  le  suit  peut  y  succéder,  et  la  remplir  ;  il  devient  l'aîné, 
puisqu'il  n'y  en  a  aucun  autre  qui  le  précède ,  le  mort  civi- 
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lement  étant  compté  pour  rien.  ït  n'en  est  pas  de  même  de 
l'exhérédation  ;  elle  exclut  bien  l'aîné  exhérédé,  du  droit  de 
succéder  aux  biens  de  son  père ,  mais  elle  ne  le  retranche 
pas  de  la  famille;  il  y  occupe  sa  place,  et,  par  conséquent, 
le  puîné  qui  le  suit  ne  peut  le  précéder,  et  se  dire  l'aîné. 

A  plus  forte  raison  doit-on  décider  que  le  second  fils  ne 
peut  prétendre  le  droit  d'aînesse,  lorsque  le  fils  aîné  a  re- 
noncé à  la  succession,  quoique  gratuitement  ;  il  y  a,  dans 
cette  espèce,  une  raison  de  plus  que  dans  la  précédente, 
pour  exclure  le  second  fils  du  droit  d'aînesse,  qui  est  qu'il 
a  été  déféré  à  l'aîné,  à  qui  la  succession  a  été  déférée  ;  que 
cet  aîné  ayant  renoncé  à  la  succession  ,  sa  part ,  dont  le 
droit  d'aînesse  faisoit  partie ,  est  accrue  à  tous  les  autres 
enfants  héritiers,  sans  prérogative  d'aînesse  ,  suivant  que  le 
décident  les  articles  3io  de  Paris  et  55g  d'Orléans,  qui  disent 
que  la  part  de  l'enfant  qui  renonce,  accroît  aux  autres  en- 
fants héritiers,  sans  prérogative  d'aînesse;  c'est  le  sentiment 
de  Dumoulin ,  dont  quelques  auteurs  se  sont  mal  à  propos 
écartés. 

Le  fils  a  le  droit  d'aînesse  sur  ses  sœurs,  quoiqu'elles 
soient  ses  aînées;  lorsqu'il  n'y  a  que  des  filles,  il  n'y  a  point 
de  droit  d'aînesse.  Paris,  art.  19;  Orléans,  art.  89,  in  fine. 

Il  y  a  quelques  coutumes  contraires,  qui  donnent,  à  dé- 
faut d'enfants  mâles,  le  droit  d'aînesse  à  la  fille  aînée  :  telle 
est  celle  de  Tours. 

Le  fils  né  avant  le  mariage,  et  légitimé  depuis,  a  le  droit 
d'aînesse  sur  les  enfants  nés  de  ce  mariage;  l'a-t-iï sur  les 
enfants  nés  d'un  mariage  intermédiaire?  Dumoulin  décide, 
avec  raison ,  qu'il  n  e  l'a  pas  ;  et  qu'au  contraire,  le  fils  aîné 
du  premier  mariage  ,  quoique  plus  jeune  que  lui ,  a  le 
droit  d'aînesse  sur  lui.  La  raison  en  est  évidente  :  cet  enfant 
né  avant  le  mariage,  est  réputé,  par  le  mariage  que  son 
père  contracte  avec  sa  mère,  enfant  de  ce  mariage;  ce  ma- 
riage n'étant  que  le  second  mariage  de  son  père  ,  il  est 
enfant  du  second  mariage;  il  ne  peut  donc  avoir  le  droit 
d'aînesse  sur  ceux  du  premier;  car  il  répngne  que  l'enfant 
du  second  mariage  soit  l'aîné ,  par  rapport  à  ceux  du  pre- 
mier. Il  est  vrai  qu'il  est  né  avant  ceux  du  premier,  qu'il 
est  plus  âgé  qu'eux;  mais  il  est  né  à  la  famille  de  son  père, 
du  j :>i?r  du  mariage  avec  sa  mère  ;  on  ne  doit  compter  son 
âge,  que  depuis  ce  temps;  et,  en  le  comptant  ainsi,  c'est- 
à-dire,  en  fixant  à  ce  temps  sa  naissance,  il  se  trouve  le 
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puîné.  Ajoutez  à  ces  raisons,  que  l'enfant  du  premier  ma- 
riage ayant  éié  en  possession  du  droit  d'aînesse  pendant  le 
premier  mariage,  il  ne  peut  pas  en  être  dépouillé  par  le 
second.  Lebrun  est  néanmoins  d'un  sentiment  contraire. 

Entre  deux  jumeaux,  c'est  celui  qui  est  sorti  le  premier 
du  sein  de  sa  mère,  qui  est  le  premier;  car  naître,  c'est 
sortir  du  sein  de  la  mère  :  celui  qui  en  est  le  premier  sorti, 
est  donc  le  premier  né,  ou,  ce  qui  est  la  même  chose, 
J'aîné. 

On  doit  s'en  rapporter  ,  sur  cela  ,  au  témoignage  des 
parents,  soit  exprès,  soit  tacite.  Il  est  exprès,  s'ils  ont 
écrit  sur  leur  journal  ou  ailleurs,  qui  des  deux  est  né  le 
premier;  il  est  tacite,  lorsque  l'un  des  deux  jumeaux  a 
toujours  été  dans  la  famille  en  possession  de  la  qualité 
d'aîné  ;  on  peut  aussi ,  sur  ce  fait ,  recourir  au  témoi- 
gnage des  accoucheurs  ,  des  gardes  ,  et  autres  semblables 
personnes. 

S'il  étoit  absolument  incertain  lequel  des  deux  est  l'aîné  , 
par  qui  le  droit  d'aînesse  pourroit-il  être  prétendu  ?  Du- 
moulin décide  qu'en  ce  cas,  le  sort  en  doit  décider.  Lebrun, 
après  Faber,  dit  :  que  les  deux  jumeaux  doivent  ensemble 
partager  le  droit  d'aînesse,  ce  qui  ne  se  peut  soutenir;  car 
c'est  admettre  deux  aînés  dans  une  famille,  et  donner  deux 
chefs  à  un  même  corps  ,  ce  qui  répugne.  J'inclinerois  à 
décider ,  qu'en  ce  cas  le  droit  d'aînesse  ne  £evroit  être 
prétendu  par  aucun  des  deux,  et  qu'ils  se  feront  obstacle 
mutuellement.  Ma  raison  est,  que  tout  demandeur  étant 
obligé  de  prouver  le  fait  qui  sert  de  fondement  à  sa 
demande  ,  suivant  cette  maxime  :  Incumbit  onus  probandi 
ei  qui  dicit ,  chacun  de  ces  jumeaux  qui  prétendroit  le 
préciput  accordé  par  la  coutume  ,  à  l'aîné  ,  seroit  obligé 
de  prouver  qu'il  est  effectivement  l'aîné  :  aucun  des  deux 
ne  pouvant  le  prouver,  parce  que  nous  supposons  le  fait 
incertain  ,  il  s'ensuit  qu'aucun  des  deux  ne  doit  rien  ob- 
tenir dans  la  demande  de  ce  préciput,  et  qu'aucun  des 
deux  ne  doit  l'avoir.  Ce  sentiment  est  d'autant  plus  favo- 
rable ,  qu'il  ramène  les  choses  à  l'égalité  entre  les  enfants. 

Si  l'un  des  jumeaux  s'étoit  fait  céder  les  droits  successifs 
de  l'autre  ,  pourroit-il  prétendre ,  en  ce  cas  ,  le  préciput 
d'aînesse  ?  Son  moyen  ,  en  ce  cas ,  est  de  dire  que ,  s'il 
n'est  pas  certain  lequel  des  deux  est  l'aîné,  au  moins  il  est 
certain  que  l'un  des  deux  l'est;  d'où  il  conclura  que  le  pré- 
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ciput  d'aînesse  est  dû  à  Fun  des  deux,  et  que,  réunissant 
en  sa  personne,  par  la  cession  qui  lui  a  été  faite,  les  droits 
des  deux,  le  préciput  accordé  à  Faîné  ne  peut  lui  être 
contesté.  Peut-être  pourroit-on  répondre  que,  de  ce  qu'il 
est  certain  que  l'un  des  deux  est  Faîné,  on  ne  doit  pas  en 
tirer  une  conséquence  que  le  préciput  est  dû  à  l'un  des 
deux;  car,  pour  que  le  préciput  d'aînesse  soit  dû  à  un 
enfant,  il  ne  suffit  pas  qu'il  soit  Faîné,  il  faut  de  plus 
qu'il  soit  reconnu  pour  tel,  et  qu'il  puisse  justifier  qu'il  est 
effectivement  l'aîné.  C'est  pourquoi  il  n'est  dû  à  aucun  des 
deux  dans  cette  espèce,  puisqu'aucun  des  deux  ne  peut 
justifier  ce  fait.  N'étant  dû  à  aucun  des  deux,  la  cession 
par  laquelle  l'un  des  deuxales  droits  de  l'autre,  iuiest  inutile. 

La  coutume  accorde  le  droit  d'aînesse ,  non-seulement 
à  la  personne  de  Faîné,  elle  l'accorde  pareillement  aux 
enfants  de  Faîné,  qui  le  représentent  en  la  succession  de 
leur  aïeul;  ce  qui  a  lieu,  quand  même  il  ne  seroit  repré- 
senté que  par  des  filles,  suivant  que  nous  l'avons  vu,  ar- 
ticle Ier,  §.  III. 

Les  enfants  qui  représentent  l'aîné,  prennent  tous  en- 
semble le  préciput  d'aînesse  qu'auroit  pris  leur  père;  mais, 
dans  la  subdivision  qu'ils  font  ensemble,  Faîné  de  la  branche 
prend  lui-même,  sur  ses  frères  et  sœurs,  un  droit  d'aînesse. 
Finge  :  il  y  avoit,  dans  une  succession,  un  manoir  noble, 
et  pour  40,000  liv.  d'autres  biens  nobles  ;  les  enfanis  de 
Faîné,  qui  succèdent  par  représentation  avec  leurs  oncles 
et  tantes,  prennent  tous  ensemble  le  manoir,  et  la  moitié 
des  biens  nobles,  qui  montent  à  20,000  liv.;  et,  dans  la 
subdivision,  s'ils  sont  au  nombre  de  trois  petits-enfants, 
Faîné  d'entre  eux  prendra  le  manoir,  et  la  moitié  des  fiefs 
échus  en  leur  portion,  c'est-à-dire,  10,000  liv. 

Que,  s'il  n'y  avoit  que  des  filles  qui  représentassent  le  fils 
afrié ,  il  n'y  auroit  point  entre  elles  de  droit  d'aînesse  dans  la 
subdivision  :  ainsi  le  décide  la  coutume  de  Paris,  art.  524 
et  art  5o5.  S'il  n'y  a  que  filles,  elles  représentent ,  toutes 
ensemble,)  l9 aîné  leur  père,  sans  droit  d'aînesse  entre  elles,  et 
s'il  y  a  mâles  (  ajoute  la  coutume  d'Orléans  ),  se  partira  la 
succession  entre  les  enfants  du  fils  atné,  le  droit  de  prérogative 
gardé  à  l'aîné  desdits  enfants. 

La  raison  de  ce  préciput  accordé  à  Faîné  dans  cette 
subdivision ,  n'est  pas  (  comme  dit  Lebrun  )  que  cette 
subdivisiou  doive  être  regardée  comme  un  partage  que 
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font  les  enfants  de  l'aîné,  de  là  succession  de  leur  père, 
(huis  laquelle  il  appartient  â  l'aîné  d'entre  eux  un  préciput. 
Cette  raison  est  fausse;  cette  subdivision  est  un  partage 
qu'ils  font  de  la  succession  de  leur  aïeul,  et  non  de  celle 
de  leur  père,  à  qui  ces  biens  n'ont  jamais  pu  appartenir. 
Si  cette  subdivision  ètoit  regardée  comme  un  partage  qu'ils 
font  de  la  succession  de  leur  père,  ils  ne  pourroient  y  avoir 
part,  s'ils  n'eussent  été  héritiers  de  leur  père;  néanmoins  il 
est  certain  qu'ils  peuvent  y  avoir  part,  quoiqu'ils  aient 
renoncé  à  la  succession,  comme  nous  l'avons  vu  en  l'ar- 
ticle précédent,  §.  I;  ils  ne  peuvent  donc  point  être  censés 
avoir  partagé  la  succession  de  leur  père,  par  cette  sub- 
division. Il  ne  faut  point  chercher  d'autre  raison  de  ce 
préciput  accordé  à  l'aîné  dans  la  subdivision,  que  celle-ci; 
savoir  :  que  les  subdivisions  des  successions  doivent  se 
régler  sur  îe  partage  principal,  et  qu'on  doit  observer  les 
mêmes  règles  que  dans  le  partage  principal  d'où  il  suit  : 
que  ,  de  même  que  le  partage  principal  doit  se  faire  à  la 
charge  d'un  préciput  et  droit  d'aînesse,  en  faveur  de  l'aîné; 
de  même  la  subdivision  doit  se  faire  à  la  charge  d'un  pré- 
ciput et  droit  d'aînesse,  en  faveur  de  l'aîné  de  ceux  entre 
qui  se  fait  la  subdivision. 

De  ce  principe  naît  la  décision  de  plusieurs  questions  : 
i°  On  demande  si  le  préciput  doit  avoir  lieu  dans  la  sub- 
division du  lot  échu  à  chacune  des  branches  cadettes,  comme 
il  a  lieu  dans  la  subdivision  de  celui  échu  à  la  branche  aî- 
née ?  La  raison  de  douter  est,  que  la  coutume  n'a  parlé  que 
de  la  subdivision  de  celui  échu  à  la  branche  aînée.  La  raison 
de  décider  que  ce  préciput  doit  avoir  lieu  dans  la  subdivision 
des  lots  des  branches  cadettes,  se  tire  de  notre  principe  ,  qui 
milite  également  à  l'égard  de  ces  subdivisions,  comme  à 
l'égard  de  celle  du  lot  de  la  branche  aînée  ;  c'est  qu'elle  n'a 
eu  occasion  de  parler  que  de  celle-là;  il  paroît,  par  une 
sentence  de  1689,  rapportée  par  l'éditeur  de  la  coutume  de 
1711 ,  que  c'est  la  jurisprudence  de  notre  siège* 

20  On  demande  si  l'aîné  des  représentants,  qui  a  re- 
noncé à  la  succession  de  son  père,  peut  prendre  ce  pré- 
ciput dans  la  subdivision?  Lebrun,  en  suivant  son  taux 
principe,  décide  qu'il  ne  îe  peut  :  il  faut,  au  contraire, 
décider  qu'il  le  peut;  car  cette  subdivision  étant  un  par- 
tage de  la  succession  de  l'aïeul,  et  non  de  celle  de  son 
père,  peu  importe  qu'il  ait  renoncé  à  lu  succession  de  son  père.  * 
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5°  On  demande  si  ce  préciput  de  la  subdivision  entre  les 
petits-enfants  qui  viénnent  à  la  succession  de  leur  aïeul,  par 
représentation  de  leur  père,  se  règle  eu  égard  au  nombre 
de  ses  petits-enfants  qui  s'est  trouvé  lors  du  décès  du  père, 
ou  eu  égard  à  celui  qui  s'est  trouvé  lors  de  la  succession  de 
l'aïeul  ?  Lebrun  ,  en  suivant  son  faux  principe,  dit  que  c'est 
eu  égard  au  temps  du  décès  du  père  :  il  faut  dire  ,  au  con- 
traire^ que  c'est  eu  égard  au  temps  du  décès  de  l'aïeul ,  puis- 
qu'il s'agit,  dans  cette  subdivision  ,  du  partage  de  la  suc- 
cession de  l'aïeul,  et  non  de  celle  du  père. 

4°  On  demande  si  l'aîné ,  qui  ,  dans  la  succession  de  son 
père,  arrivée  avant  la  mort  de  l'aïeul,  a  déjà  pris  un  ma- 
noir, en  peut  prendre  un  autre  dans  cette  subdivision  ?  Il 
faut  dire  qu'il  le  peut ,  puisque  c'est  une  autre  succession 
que  celle  du  père. 

§.  II.  Sur  quels  biens  les  coutumes  de  Paris  et  d'Orléans  accordent-elles 
un  droit  d'aînesse  ? 

v 

Les  coutumes  de  Paris  et  d'Orléans  n'accordent  droit  d'aî- 
nesse que  sur  les  biens  nobles. 

Les  biens  nobles  sont  les  fiefs  et  les  franc-aleux  nobles. 

Il  ne  suffit  pas  qu'un  héritage  soit  intrinsèquement  un  fief, 
pour  être  sujet  au  droit  d'aînesse,  il  faut  que  le  défunt  le 
tienne  en  fief.  C'est  pourquoi ,  si  j'ai  pris  à  cens  ou  rente 
un  héritage  féodal,  pour  lequel  le  bailleur  s'est  réservé  la 
charge  de  la  foi,  cet  héritage,  quoiqu'intrinséquement  féodal, 
ne  se  partagera  pas  noblement,  et  ne  sera  pas  sujet  au  droit 
d'aînesse  dans  ma  succession ,  parce  que,  quoique  cet  héri- 
tage fût  intrinsèquement  un  fief,  je  ne  le  tenois  pas  à  titre  de 
fief,  mais  je  le  tenois  à  cens  ou  rente  du  bailleur,  qui  s'en 
est  retenu  la  foi.  Au  contraire ,  ce  droit  de  cens  ou  rente  se 
partagera  noblement ,  et  sera  sujet  au  droit  d'aînesse  dans 
la  succession  du  bailleur,  à  qui  il  appartient,  et  dans  celle 
de  ses  successeurs  ;  c'est  la  disposition  des  articles  34^,  ^4(3 
et  347  de  notre  coutume. 

Le  franc-aleu  noble  est  celui  auquel  est  attaché  un  droit 
de  Justice,  de  fief,  ou  de  censive.  Il  n'y  a  que  le  franc-aleu 
noble  qui  se  partage  noblement;  les  autres  héritages  en 
franc-aleu ,  auquel  aucun  de  ces  droits  n'est  attaché  ,  se 
partagent  sans  droît  d'aînesse,  de  même  que  les  héritages 
tenus  en  censive* 
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Les  rentes  foncières  ,  quoiqu'à  prendre  sur  tin  fief,  si  ce- 
lai à  qui  elles  sont  dues  ne  les  tient  pas  à  la  charge  de  la 
foi,  soit  pour  lesdites  rentes,  soit  pour  l'héritage  sur  lequel 
elles  sont  à  prendre,  ne  sont  point  biens  nobles ,  et  se  par- 
tagent sans  droit  d'aînesse. 

Il  faut  dire  la  même  chose,  à  plus  forte  raison,  des  rentes 
constituées,  quoiqu'assignées  spécialement  sur  un  fief,  à 
moins  qu'elles  ne  soient  inféodées. 

La  créance  d'un  fief  n'est  pas  proprement  et  en  elle- 
même  ,  une  chose  féodale  ;  néanmoins,  lorsqu'elle  se  doit 
terminer  au  fief  même ,  elle  se  partage  dans  la  succession 
du  créancier,  comme  une  chose  féodale,  parce  que,  par 
rapport  à  l'effet  qu'elle  doit  produire,  elle  se  considère 
comme  étant ,  en  quelque  façon  ,  l'héritage  même  auquel 
elle  se  doit  terminer  suivant  cette  maxime  :  Qui  actionem 
habet ,  ipsam  rem  habere  videtur. 

C'est  pourquoi ,  si,  par  exemple  ,  le  défunt  avoit  acheté 
un  fief  qui  ne  lui  a  pas  été  livré  de  son  vivant,  son  fils  aîné, 
dans  sa  succession  ,  aura  la  même  portion  dans  l'action  , 
pour  se  faire  livrer  le  fief,  qu'il  auroit  eue  dans  le  fief  même, 
s'il  eût  été  livré  au  défunt. 

Par  la  même  raison ,  si  le  défunt  a  laissé  dans  sa  suc- 
cession une  action  de  réméré  ou  une  action  rescisoire  ,  pour 
rentrer  dans  l'héritage  féodal  qu'il  avoit  vendu,  l'aîné  aura, 
dans  cette  action  ,  son  droit  d'aînesse  ,  en  exerçant  par  ses 
puînés  cette  action  de  réméré,  ou  cette  action  rescisoire, 
et  il  aura  la  même  portion,  dans  cet  héritage,  que  si  le 
défunt  y  étoit  rentré  de  son  vivant 

Lorsque  le  défunt  a  acheté  un  héritage  qui  ne  lui  a  pas 
été  livré  de  son  vivant ,  quoique  l'aîné  eût  sa  part  avanta- 
geuse dans  l'action  qu'avoit  le  défunt,  pour  se  le  faire  livrer, 
néanmoins  il  ne  doit  que  sa  part  virile  du  prix.  ïl  est  vraie 
que  le  vendeur  n'est  pas  obligé  de  le  lui  livrer,  qu'il  ne  lui 
paye  le  total  du  prix  ;  mais  l'aîné  en  a  la  répétition  ,  sa  part 
virile  confuse  ,  contre  ses  frères  et  sœurs ,  qui  en  sont  tenu» 
chacun  pour  leur  portion  virile,  comme  d'une  dette  de  la 
succession  ,  car  le  prix  étoit  dû  par  le  défunt  ;  et,  comme 
nous  le  verrons  par  la  suite ,  l'aîné  n'ayant  ce  qu'il  y  a  de 
plus  que  ses  frères  et  sœurs ,  que  comme  un  précîput ,  il  ne 
doit ,  comme  les  puînés  ,  que  sa  portion  virile  des  dettes  de 
la  succession. 

Lorsque  l'aîné  exerce  avec  ses  frères,  une  action  rcscîsoife 
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qu'avoit  le  défunt,  Dumoulin,  art.  18,  gloss.  1,  0,  3o,  dé- 
cide que  l'aîné  n'est  tenu  pareillement,  que  pour  sa  portion 
virile  ,  de  la  restitution  du  prix  qu'il  faut  en  ce  cas  rendre  à 
l'acheteur,  parce  que  la  restitution  de  ce  prix  est  une  dette 
passive  de  la  succession  du  défunt,  qui  se  trouve  avoir  reçu 
ce  prix,  sine  causa,  le  contrat  pour  lequel  il  l'avoit  reçu 
étant  rescindé.  Lorsque  le  défunt  a  acheté  un  héritage  qui 
ne  lui  a  pas  été  livré  de  son  vivant,  et  dont  il  devoit  le  prix, 
ce  prix  est  une  dette  de  sa  succession ,  dont  les  puînés  sont 
tenus  pour  leur  part  virile,  quand  même  ils  ne  voudroient 
pas  exercer  l'action  qu'avoit  le  défunt,  pour  se  faire  livrer 
l'héritage  ;  car,  de  même  que  le  vendeur,  créancier  de  ce 
prix,  auroit  pu  contraindre  le  défunt  à  payer  ce  prix,  quand 
même  le  défunt  auroit  dit  qu'il  ne  vouloit  plus  avoir  l'héri- 
tage ;  de  même  l'aîné  des  enfants  qui  aura  payé  le  prix  au 
vendeur,  étant  subrogé  en  conséquence  aux  droits  du  ven- 
deur, pourra  répéter,  contre  ses  puînés,  leurs  portions  vi- 
riles de  ce  prix,  quand  même  ils  diroient  qu'ils  ne  veulent 
point  avoir  leur  portion  de  l'héritage. 

Doit-on  décider  la  même  chose  dans  le  cas  auquel  le  dé- 
funt a  laissé  dans  sa  succession  ,  une  action  rescisoire  contre 
la  vente  qu'il  a  faite  d'un  fief  ?  L'aîné  peut-il  obliger  les 
puînés  à  contribuer,  pour  leurs  portions  viriles,  à  la  resti- 
tution du  prix,  quand  même  ces  puînés  diroient  qu'ils  ne 
veulent  point  exercer  cette  action  rescisoire  ?  La  raison  de 
douter  est  que,  dans  cette  espèce,  la  restitution  du  prix  n'est 
pas  une  dette  absolue  ;  mais  seulement,  au  cas  que  l'action 
rescisoire  soit  exercée,  le  défunt  n'auroit  pas  été  obligé  à 
cette  restitution  ,  dans  le  cas  auquel  il  n'auroit  pas  voulu 
exercer  son  action  rescisoire;  les  puînés,  comme  ses  héri- 
tiers, n'y  doivent  donc  pas  pareillement  être  obligés,  lors- 
qu'ils ne  veulent  pas  l'exercer.  Je  pense  néanmoins  qu'il 
faut  décider  que,  si  cette  action  rescisoire  est  avantageuse  à 
la  succession  considérée  en  générai,  l'aîné  qui  voudra  exercer 
cette  action,  peut  obliger  ses  puînés  à  l'exercer  avec  lui,  et 
à  contribuer,  pour  leurs  portions  viriles,  à  la  restitution  du 
prix.  La  raison  est ,  que  c'est  un  principe  général,  que  toutes 
les  fois  que  des  héritiers  ont  entre  eux  des  intérêts  diffé- 
rents? pour  exercer  ou  non  des  droits  et  actions  de  la  suc- 
cession ,  considérée  en  général,  et,  lorsqu'il  se  trouve,  de 
l'intérêt  de  la  succession  ainsi  considérée,  que  l'action  soit 
exercée,  il  ne  doit  pas  dépendre  de  ceux  qui  ont  un 
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iintérêt  particulier  à  ne  la  pas  exercer  ,  qu'elle  ne  le 
soit  pas. 

Lorsque  l'aîné  exerce  avec  ses  frères  une  action  de  ré- 
méré, que  le  défunt  avoit  laissée  dans  sa  succession  ,  la  res- 
titution du  prix  que  le  défunt  a  reçu,  ne  peut,  en  ce  cas, 
passer  pour  une  dette  de  sa  succession,  le  contrat,  en  vertu 
duquel  le  défunt  a  reçu  le  prix,  n'est  point  rescindé;  la 
restitution  du  prix  n'est,  en  ce  cas,  autre  chose  qu'une  charge 
de  l'action  de  réméré  ,  qui  ne  peut  être  exercée  qu'à  la 
charge  de  cette  restitution  du  prix,  et,  par  conséquent, 
l'aîné  doit  y  contribuer  à  proportion  de  la  part  qu'il  a  dans 
l'action  de  réméré.  Dumoulin  le  décide,  art.  18,  /.  1 ,  n°  3o. 

La  créance  d'un  fief,  actio  ad  feudum  consequendum ,  est 
regardée  comme  une  chose  féodale  ,  lorsqu'elle  se  termine 
effectivement  à  faire  avoir  le  fief.  En  est-il  de  même  lorsque, 
par  l'inexécution  de  l'obligation  du  débiteur,  elle  ne  se  ter- 
mine qu'en  des  dommages  et  intérêts  ?  Je  pense  qu'il  faut 
distinguer  deux  cas.  Le  premier  est  si ,  dès  le  temps  de 
l'ouverture  de  la  succession,  le  débiteur  étoit  hors  d'état  de 
remplir  son  engagement,  et  de  livrer  l'héritage  féodal;  putà9 
s'il  avoit  vendu  au  défunt  un  héritage  qui  ne  lui  appartenoit 
pas,  et  qu'il  n'éloit  pas  en  son  pouvoir  de  livrer;  ou  si, 
après  l'avoir  vendu  au  défunt,  il  l'avoit  vendu  et  livré  à  un 
autre  acheteur,  du  vivant  du  défunt  :  en  ces  cas  et  autres 
semblables,  je  pense  que  la  créance  qu'avoit  le  défunt,  lors 
de  sa  mort,  contre  le  vendeur  de  l'héritage  féodal,  ne  doit 
pas  passer  pour  un  bien  féodal,  ni  se  partager  comme  tel 
dans  sa  succession.  La  raison  est  que,  si  la  créance  d'un 
héritage  féodal  passe  quelquefois  pour  un  bien  féodal,  ce 
n'est  pas  qu'elle  soit  en  elle-même  quelque  chose  de  féodal  ; 
mais  c'est  que ,  par  anticipation  ,  on  considère  en  cette 
créance  moins  ce  qu'elle  est  en  elle-même  ,  que  la  chose 
en  laquelle  elle  se  doit  résoudre  et  terminer,  qui  est  un 
héritage  féodal.  De  là  il  suit  que  la  créance  d'un  fief  ne 
doit  être  considérée  comme  un  fief,  qu'autant  qu'elle  doit 
effectivement  s'y  terminer  et  s'y  résoudre;  et  que,  dès 
qu'elle  ne  s'y  doit  plus  terminer,  mais  en  des  dommages  et 
intérêts,  par  l'impossibilité  où  s'est  mis  le  débiteur  de  rem- 
plir son  engagement  et  de  livrer  le  fief,  dès-lors  la  créance 
du  fief  ne  se  peut  plus  considérer  comme  quelque  chose  de 
féodal ,  et  ne  doit  se  partager  dans  la  succession  du  créan- 
cier, que  comme  un  bien  ordinaire. 

25. 
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Le  second  cas  est,  si  îe  débiteur  de  l'héritage  féodal  s'est 
mis,  par  son  fait  ou  par  sa  faute,  depuis  l'ouverture  de  la 
succession  du  créancier,  hor9  d'état  de  remplir  son  obliga- 
tion. En  ce  cas,  je  pense  que  la  créance  de  l'héritage  féodal 
doit  se  considérer  et  partager  dans  la  succession  du  créan- 
cier, comme  un  bien  noble,  et  que  l'aîné  doit  avoir  la 
même  part  dans  les  dommages  et  intérêts ,  qu'il  auroit  eue 
dans  l'héritage  féodal,  s'il  eût  été  livré.  Finge  :  un  père  a 
acheté,  de  son  vivant,  un  héritage  féodal;  il  est  mort  avant 
qu'il  lui  ait  été  livré,  et  a  laissé  quatre  enfants  ;  le  vendeur, 
depuis  la  mort  de  l'acheteur,  se  met,  par  son  fait  ou  par 
sa  faute,  hors  d'état  de  remplir  son  obligation.  Putà;  il 
vend  l'héritage  qu'il  avoit  vendu  au  défunt,  à  un  second 
acheteur,  et  le  lui  livre  ;  ou  bien,  si  c'est  une  maison  qu'il 
avoit  vendue,  il  la  laisse  brûler  par  sa  faute  :  je  dis  qu'en 
ce  cas,  la  créance,  quoiqu'elle  ne  se  puisse  plus  terminer 
qu'en  des  dommages  et  intérêts,  doit  se  partager  comme 
se  seroit  partagé  l'héritage  même  qui  en  étoit  l'objet ,  et 
que  l'aîné  doit  avoir,  non  pas  seulement  un  quart,  mais  la 
moitié  desdits  dommages  et  intérêts.  La  raison  en  est,  que 
l'aîné,  lors  de  l'ouverture  de  la  succession,  dès  l'instant  de 
la  mort  du  défunt,  a  été  saisi  pour  moitié  du  droit  qu'avoit 
le  défunt  de  se  faire  livrer  l'héritage  que  le  vendeur  pouvoit 
encore  livrer.  Il  ne  doit  pas  dépendre  du  fait  et  de  la  faute 
.  du  vendeur,  de  changer  la  condition  de  l'aîné,  et  de  res- 
treindre à  un  quart  la  portion  de  l'aîné,  dans  l'action  ex 
empto,  qu'avoit  le  défunt,  après  que  l'aîné  a  été  saisi  de 
cette  action  pour  moitié  ;  d'ailleurs,  les  dommages  et  inté- 
rêts dûs  par  le  vendeur,  doivent  être  à  chacun  des  en- 
fants, à  proportion  du  tort  qu'il  a  fait  à  chacun  d'eux. 
Or,  en  se  mettant,  par  sa  faute,  hors  d'état  de  livrer 
l'héritage,  il  a  fait  tort  à  l'aîné  seul,  de  la  moitié  de  l'hé- 
ritage qu'il  auroit  eue;  et  aux  deux  autres  enfants  en- 
semble, de  l'autre  moitié  qu'ils  auroient  eue  en  eux  deux  : 
ayant  donc  fait  autant  de  tort  à  l'aîné  seul  qu'aux  deux 
autres  ensemble,  l'aîné  doit  avoir  autant  de  dommages 
et  intérêts  que  les  deux  autres  puînés  ensemble,  c'est-à- 
dire,  qu'il  doit  avoir  la  moitié.  Ceci  ne  paroît  pas  souffrir 
de  difficulté. 


CHAPITRE  SECOND." 


389 


§.  III.  Comment  les  choses  sur  lesquelles  l'aîné  exerce  son  droit 
d'aînesse,  doivent-elles  appartenir  à  la  succession. 

Non-seulement  les  choses  dont  le  défunt  étoit  déjà  pro- 
priétaire lors  de  l'ouverture  de  la  succession  ,  sont  sujettes 
au  droit  d'aînesse  ;  celles  dont  il  n'étoit  point  encore  pro- 
priétaire ,  mais  qui  lui  étoient  dues,  sont  pareillement  su- 
jettes au  droit  d'aînesse  ,  lorsqu'en  conséquence  du  droit 
que  le  défunt  avoit  d'exiger  lesdites  choses  qu'il  a  laissées 
dans  sa  succession ,  elles  sont,  par  la  suite,  avenues  à  ses 
héritiers;  car,  comme  nous  l'avons  observé  au$.  précédent, 
ce  droit  est,  par  anticipation  ,  regardé  comme  la  chose  même 
à  laquelle  il  se  doit  terminer.  Nous  n'en  dirons  rien  davan- 
tage, en  ayant  parlé  dans  les  §.  précédents. 

Non-seulement  les  choses  dont  le  défunt  a  eu  le  droit  de 
propriété,  sont  sujettes  au  droit  d'aînesse;  celles  dont  il 
n'avoit  qu'une  propriété  imparfaite  et  résoluble ,  y  sont 
pareillement  sujettes  ;  celles  même  dont  le  défunt  n'étoit 
point  du  tout  propriétaire,  et  dont  il  avoit  seulement  la 
possession  civile,  y  sont  sujettes  jusqu'à  ce  qu'elles  soient 
réclamées  par  le  vrai  propriétaire» 

Des  choses  dont  le  défunt  n'avoit  qu'une  propriété  imparfaite. 

Les  choses  dont  le  défunt  n'avoit  qu'une  propriété  impar- 
faite, révocable,  sujette  à  rescision ,  ne  laissent  pas  d'appar- 
tenir à  sa  succession,  non  pas  parfaitement,  mais  impar- 
faitement ,  et  de  la  même  manière  qu'elles  appartenoient 
au  défunt  ;  l'aîné  y  doit,  par  conséquent,  prendre  son  droit 
d'aînesse,  pour  l'avoir  sous  les  mêmes  conditions  sous  les- 
quelles la  chose  appartenoit  au  défunt.  Par  exemple ,  si  le 
défunt  avoit  acquis  un  héritage  féodal ,  par  un  contrat  contre 
lequel  le  vendeur  auroit  droit  de  se  faire  restituer,  et  qu'il 
meure  avant  que  le  vendeur  ait  songé  à  se  faire  restituer, 
le  fils  aîné  prendra,  en  attendant,  sa  portion  avantageuse 
d'aîné,  dans  cet  héritage,  qu'il  cessera  d'avoir,  lorsque  le 
vendeur  se  sera  fait  restituer  contre  la  vente  qu'il  en  avoit 
faite  au  défunt. 

De  là  naît  la  question  de  savoir  quelle  part  aura  l'aîné  dans 
le  prix  que  le  vendeur  restituera.  Dumoulin  décide  fort  bien 
qu'il  n'aura  que  sa  part  virile  dans  le  prix  ,  c'est-à-dire  , 
égale  à  celle  qu'auront  ses  puînés,  et  non  une  part  propor- 
tionnée à  la  portion  qu'il  avoit  dans  l'héritage  restitué  au 
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vendeur.  La  raison  en  est ,  que  les  enfants  ne  reçoivent  point 
ce  prix  ,  comme  le  prix  d'une  chose  qui  leur  appartient ,  et 
qu'ils  rétrocèdent  au  vendeur;  car,  par  les  lettres  de  res- 
cision ,  le  contrat  de  vente  qui  en  avoit  été  fait  au  défunt, 
est  entièrement  détruit,  et  l'héritage  ;est  censé  n'avoir  ja- 
mais appartenu  ni  au  défunt,  ni  à  eux;  ils  ne  reçoivent 
cette  somme,  que  comme  une  somme  qui  se  trouve  due  à 
sa  succession  par  le  vendeur,  qui  se  trouve  l'avoir  reçue 
du  défunt,  sine  causâ,  le  contrat  pour  lequel  il  i'avoit  reçue, 
étant  détruit;  par  conséquent,  l'aîné  ne  peut  y  avoir  d'autre 
part,  que  sa  portion  virile ,  comme  dans  toutes  les  autres 
dettes  de  la  succession. 

Si  les  enfants,  pour  ne  pas  souffrir  la  rescision  du  contrat, 
rapportoient  le  supplément  du  juste  prix,  Dumoulin  décide 
que  l'aîné  ne  devroit  payer  que  sa  portion  virile  dans  ce 
supplément,  quoiqu'il  ait  seul  la  moitié  de  l'héritage,  par 
la  raison  que,  comme  nous  le  verrons  par  la  suite,  l'aîné 
ayant  ce  qu'il  y  a  de  plus  que  ses  frères  ,  à  titre  de  préciput, 
ne  doit  que  sa  portion  virile  dans  les  dettes  de  la  suc- 
cession. Or,  il  regarde  ce  supplément  comme  une  dette 
du  défunt  ,  qui  n'avoit  pas  payé  tout  ce  qu'il  devoit  du 
juste  prix  de  l'héritage.  Cette  décision  de  Dumoulin  est 
juste. 

S'il  étoit  de  l'intérêt  de  la  succession  ,  de  suppléer  ce  juste 
prix,  plutôt  que  de  délaisser  l'héritage,  putà9  s'il  étoit  de- 
venu plus  précieux  depuis  le  contrat,  l'aîné  pourroit  con- 
traindre ses  autres  frères,  à  suppléer  à  ce  juste  prix;  mais, 
s'il  n'y  a  aucun  avantage  pour  la  succession,  à  suppléer  ce 
juste  prix  ,  plutôt  que  de  délaisser  l'héritage,  l'aîné  ne  peut 
pas,  pour  son  intérêt  particulier,  obliger  les  puînés  à  con- 
tribuer à  ce  supplément. 

Si  le  défunt  avoit  acheté  un  héritage  féodal,  à  la  charge  de 
réméré,  et  que  le  réméré  soit  exercé  après  sa  mort,  Dumou- 
lin ,  art.  18,  gloss.  1 ,  7?.  5i ,  décide  que  l'aîné  doit  avoir  une 
portion  proportionnée  dans  le  prix  du  réméré,  à  celle  qu'il 
avoit  dans  l'héritage.  La  raison  en  est  que  ce  prix,  que  le 
vendeur  qui  exerce  le  réméré  doit  rendre,  n'est  point  une 
chose  qui  fût  due  au  défunt;  c'est  le  prix  de  la  rétrocession 
que  les  enfants  de  l'acheteur  sont  obligés  de  faire  au  ven- 
deur qui  veut  exercer  le  réméré  ,  en  conséquence  du  droit 
de  réméré  qu'il  a  retenu  sur  cet  héritage.  Or,  chacun  doit 
avoir,  dans  le  prix  de  celle  rétrocession  ,  une  portion  pro- 
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portionnée  a  la  portion  do  l'héritage  qu'il  rétrocède;  l'aîné 
qui  rétrocède  la  moitié  qu'il  avoit  dans  cet  héritage ,  doit 
donc  avoir  la  moitié  du  prix. 

Il  faut  décider  Ja  même  chose ,  lorsque  le  défunt  a  acquis 
un  héritage  féodal,  sujet  à  un  droit  de  retrait  féodal  ou  de 
retrait  lignager,  ou  à  un  droit  de  refus,  et  que  quelqu'un 
desdits  droits  est  exercé  contre  les  enfants.  L'aîné  doit 
avoir,  dans  le  prix  du  retrait,  une  portion  proportionnée 
à  celle  qu'il  avoit  dans  l'héritage  retiré. 

Lorsque  le  défunt  a  laissé ,  dans  sa  succession ,  une  por- 
tion indivise  d'un  fief  qu'il  avoit  en  commun ,  soit  avec  sa 
femme  ,  soit  avec  son  cohéritier,  soit  avec  quelqu'autre  co- 
propriétaire ,  il  n'est  pas  douteux  que  ,  tant  que  cette  por- 
tion indivise  demeure  dans  la  succession,  l'aîné  y  prend  son 
droit  d'aînesse.  La  question  est  de  savoir  si,  le  fief  étant  de- 
puis licité  entre  les  enfants  et  le  copropriétaire,  et  adjugé 
à  ce  copropriétaire,  l'aîné  doit  avoir,  dans  le  prix  de  la  lici- 
tation, la  même  portion  qu'il  avoit  dans  l'héritage  ?  La  raison 
de  douter  est,  qu'on  dit  que  les  licitations,  comme  les  par- 
tages, ont  un  effet  rétroactif;  qu'en  conséquence  ,  le  copro- 
priétaire à  qui  l'héritage  a  été  adjugé  par  la  licitation  ,  est 
censé  en  avoir  toujours  été  le  seul  propriétaire ,  à  la  charge 
d'un  retour  en  deniers,  qui  seroit  réglé  par  la  licitation;  et 
qu'en  conséquence,  les  enfants  sont  censés  n'avoir  succédé 
au  défunt,  qu'à  la  créance  de  ce  retour  en  deniers,  dans  le- 
quel l'aîné  ne  peut  prétendre  de  droit  d'aînesse.  Nonobstant 
ces  raisons,  je  pense  qu'il  faut  décider  que  faîné  doit  avoir, 
dans  le  prix  de  la  licitation,  une  part  proportionnée  à  celle 
qu'il  avoit  dans  l'héritage  avant  la  licitation.  Lorsqu'on  dit 
que  la  licitation  a  un  effet  rétroactif,  c'est  parce  que  le  co- 
héritier, ou  copropriétaire  qui  se  fait  adjuger  l'héritage  en 
total ,  a  eu  ,  dès  le  temps  qu'il  a  commencé  d'être  proprié- 
taire par  indivis  ,  par  la  qualité  de  sa  possession  indivise  9  le 
droit  de  devenir,  par  la  licitation,  propriétaire  du  total, 
puisque  la  licitation  n'est  pas  tant  censée  un  nouveau  titre 
d'acquisition,  que  l'exécution  du  titre  originaire ,  par  lequel 
ces  cohéritiers  ou  copropriétaires  ont  ensemble  succédé  à 
l'héritage,  ou  l'ont  acquis  ensemble,  sous  la  condition  tacite 
et  naturelle  de  la  liciter  entr'eux.  D'où  il  suit  que  le  cohéri- 
tier ou  copropriétaire  ,  &  qui  l'héritage  e^t  adjugé  par  la  li- 
citation ,  est  censé  l'avoir,  même  pour  le  total .  en  vertu  d'un 
même  titre,  par  lequel  il  a  commencé  d'être  propriétaire 
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par  indivis;  d'oh  il  sait  qu'il  ne  doij?  point  de  profit  pour  la 
licitation,  qui  ne  doit  pas  être  regardée  comme  un  nouveau 
titre  d'acquisition;  d'oh  il  suit  que,  si  la  portion  indivise  lui 
ëtoit  échue  par  succession,  le  surplus  étant  censé  lui  pro- 
venir du  même  titre  ,  lui  seroit  propre.  Mais  ,  lorsque  l'hé- 
ritage a  été  adjugé  par  licitation  au  cohéritier  ou  coproprié- 
taire qui  l'avoit  par  indivis  avec  le  défunt,  il  demeure  toujours 
vrai  que  le  défunt  est  mort  propriétaire  de  sa  portion  indi- 
vise de  cet  héritage  ;  qu'elle  s'est  toujours  trouvée  dans  sa 
succession  ;  que  son  aîné  a  eu  le  droit ,  par  conséquent,  d'y 
prendre  son  droit  d'aînesse  ;  qu'il  a  été  saisi  de  sa  portion 
avantageuse  qui  lui  appartient ,  comme  aîné ,  dans  cette 
portion  :  ainsi,  avec  ses  puînés  et  le  cohéritier  ou  coproprié- 
taire du  défunt,  parties  licitantes ,  il  doit  avoir,  dans  le  prix 
de  la  licitation,  une  partie  qui  réponde  à  celle  qu'il  avoit 
dans  l'héritage  licité. 

Cette  espèce  fait  naître  une  autre  question,  qui  est  de  sa- 
voir si,  sur  la  licitation,  l'aîné  et  ses  frères  se  rendant  con- 
jointement adjudicataires,  l'aîné  peut  prétendre  avoir  sa 
portion  avantageuse  dans  celle  qui  leur  avient  par  la  licita- 
tion ,  aux  offres  de  payer  au  prorata  le  prix  de  la  licitation  ? 
La  raison  de  douter  se  tire  encore  de  l'effet  rétroactif  des 
îiciîations  et  partages  ;  on  dira  que  le  total  est  censé  leur 
être  échu  de  la  succession  de  leur  père ,  et  que  l'aîné  doit 
exercer  son  droit  d'aînesse  sur  tous  les  biens  de  la  succes- 
sion. Néanmoins  je  pense  que  la  portion ,  avenue  par  la  lici- 
tation aux  enfants  qui  se  sont  rendus  adjudicataires  conjoin- 
tement, doit  être  partagée  entr'eux  également,  sans  que 
l'aîné  y  puisse  prétendre  plus  que  les  autres.  La  raison  est, 
que  le  droit  de  liciter  est  attaché  à  la  portion  indivise  que 
chacun  des  enfants  a  dans  l'héritage  ;  que  celui  qui  a  la 
moindre  portion  indivise,  a  un  droit  de  liciter  égal  à  celui 
qui  a  la  portion  la  plus  grande;  que  les  puîné3  ayant  ©u  un 
droit  de  liciter  égal  à  celui  de  leur  aîné,  et  s'étant  rendus, 
conjointement  aveo  lui,  adjudicataires  ,  ils  doivent  partager 
également  la  portion  qui  leur  est  avenue  par  la  licitation.  À 
l'égard  de  l'objection  qu'on  fait  sur  l'effet  rétroactif  des  par- 
tages, qui  fait  que  la  moitié  qui  leur  avient  par  la  licitation , 
est  censée  leur  être  avenue  au  même  titre  de  succession,  au- 
quel leur  est  avenue  l'autre  moitié,  la  réponse  est,  qu'il  suit 
«seulement  de  ce  principe,  que  la  part  qu'ils  auront  chacun 
4a.n,s  celle  qui  leur  est  avenue  par  la  licitation  >  sera  censée 
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leur  être  avenue  an  même  titre  que  celle  qu'ils  avoient  déjà , 
à  l'effet  qu'ils  ne  payent  point  de  profit ,  qu'elle  leur  soit 
propre  ;  mais  il  ne  s'ensuit  pas  que  l'aîné  prendra  un  droit 
d'aînesse  dans  cette  portion  comme  dans  l'autre ,  parce 
qu'il  n'y  avoit  que  l'autre  qui  fût  effectivement  de  la  suc- 
cession. 

Des  choses  dont  le  défunt  n'étoit  point  en  tout  propriétaire  »  et  n'avoit 
que  la  seule  possession  civile. 

Quoiqu'un  héritage  n'appartînt  point  au  défunt  qui  lo 
possédoit,  l'aîné  ne  laisse  pas  d'y  prendre,  en  attendant, 
son  droit  d'aînesse ,  tant  que  le  propriétaire  ne  le  réclame 
point  ;  car  il  est  censé  ,  en  attendant ,  appartenir  à  la  suc- 
cession du  défunt  qui  en  étoit  en  possession  ,  tout  posses- 
seur étant  réputé  propriétaire,  tant  que  celui  qui  l'est  effec- 
tivement ne  paroît  point.  D'ailleurs,  la  coutume  donnant  à 
l'aîné  la  moitié  ouïes  deux  tiers,  suivant  le  nombre  des  en- 
fants, des  héritages  tenus  en  fief9  elle  ne  requiert  autre  chose, 
sinon  que  le  défunt  les  tint  en  fief;  il  suffît  donc  qu'il  les 
tînt,  qu'il  les  possédât,  pour  que  l'aîné  puisse  y  exercer  son 
droit  d'aînesse. 

Au  surplus,  l'aîné  a  sa  portion  d'aînesse  dans  ces  héri- 
tages, de  Ta  même  manière  qu'ils  appartenoient  au  défunt , 
c'est-à-dire,  jusqu'à  ce  qu'ils  soient  réclamés  par  celui  qui 
en  est  le  vrai  propriétaire.  Son  droit  cesse,  lorsque  le 
vrai  propriétaire  se  les  est  fait  délaisser  sur  sa  demande  en 
revendication. 

De  là  naît  la  question  de  savoir,  si  l'aîné  qui  a  été  obligé 
avec  ses  frères ,  de  délaisser  cet  héritage ,  aura  la  même 
portion  dans  l'action  de  garantie,  contre  celui  qui  l'a  vendu 
au  défunt,  qu'il  avoit  dans  l'héritage  même?  Il  faut  dire 
que  non  ;  car  celte  action  de  garantie  ,  quoiqu'elle  ait  pour 
objet  l'héritage  féodal ,  ne  devant  point  se  terminer  à  l'hé- 
ritage, mais  à  des  dommages  et  intérêts,  ne  peut  être  con- 
sidérée comme  étant  en  quelque  façon  l'héritage  même , 
ni  par  conséquent  comme  étant  quelque  chose  de  féodal 
où  l'aîné  peut  prétendre  un  droit  d'aînesse. 

Le  droit  d'aînesse  qu'exerce  l'aîné  sur  un  héritage  féodal, 
que  le  défunt  possédoit  sans  en  être  propriétaire,  cesse, 
non-seulement  lorsque  cet  héritage  est  revendiqué  par  un 
tiers,  qui  est  le  vrai  propriétaire;  il  cesse  aussi,  si  les  en- 
fants ;  depuis  la  succession  échue  ,  deviennent  eux-mêmes 
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propriétaires  ,  ex  nova  causa,  comme  si  celui  qui  en  étoit  ef- 
fectivement le  propriétaire,  le  leur  a  légué,  ou  s'ils  sont 
devenus  ses  héritiers. 

Quid?  si  le  vrai  propriétaire  déclaroit  qu'il  consent  que 
son  héritage  qui  a  été  vendu  au  défunt ,  appartienne  à  ses 
enfants,  et  qu'il  approuve  la  vente  qui  leur  en  a  été  faite? 
Dumoulin  fait  une  distinction  :  Si  celui  qui  a  vendu 
l'héritage  au  défunt ,  l'avoit  vendu  ,  quoique  sans  pouvoir , 
au  nom  de  ce  vrai  propriétaire ,  en  ce  cas  il  convient  que , 
quoique  les  enfants  ne  deviennent  propriétaires  que  par 
cette  ratification  intervenue  depuis  la  mort  de  leur  père, 
néanmoins  l'aîné  doit  conserver  à  toujours  son  droit  d'aî- 
nesse dans  cet  héritage ,  parce  que  cette  ratification  du 
propriétaire  au  nom  duquel  l'héritage  a  été  vendu ,  a  un 
effet  rétroactif  au  temps  du  contrat,  suivant  la  règle,  rati- 
habitio  mandato  comparaiur  ;  dételle  manière  que  le  défunt 
est  censé  l'avoir  véritablement  acheté  de  ce  propriétaire,  et 
l'avoir  transmis  dans  sa  succession  ;  sinon  la  propriété  de 
l'héritage,  au  moins  le  droit  résultant  du  contrat  de  vente 
qui  lui  a  été  fait,  lequel  devant  se  terminer ,  comme  il  s'y 
est  effectivement  terminé,  par  la  ratification,  à  la  propriété 
de  cet  héritage,  pouvoit,  par  anticipation,  passer  pour 
l'héritage,  suivant  nos  principes  ci-dessus. 

Que  si  la  vente  qui  a  été  faite  au  défunt,  n'a  pas  été 
faite  au  nom  de  ce  vrai  propriétaire  ,  Dumoulin  pense 
qu'en  ce  cas,  l'héritage  doit  appartenir  aux  enfants,  par 
portions  égales  ,  à  moins  que  l'aîné  ne  justifiât  que  le 
propriétaire  qui  a  fait  cette  déclaration  ,  a  eu  une  autre 
intention.  La  raison  est,  qu'en  ce  cas,  les  enfants  ont  cet 
héritage,  non  en  vertu  de  la  vente  qui  a  été  faite  à  leur 
père,  mais  ex  nova  causa,;  le  consentement  que  donne 
en  ce  cas  le  propriétaire,  ne  pouvant  pas  passer  pour  une 
ratification  qui  ait  un  effet  rétroactif  au  contrat  de  vente, 
qui  n'a  point  été  fait  en  son  nom. 

Si,  depuis  la  mort,  le  propriétaire,  dont  le  défunt  possé- 
doit  l'héritage ,  étoit  devenu  l'héritier  de  celui  qui  l'a  vendu 
au  défunt ,  il  n"est  pas  douteux,  en  ce  cas  ,  que  l'aîné  con- 
serveroit  son  droit  d'aînesse  dans  cet  héritage;  car  il  ne 
résulte  pas  de  cet  événement  une  acquisition  que  fassent 
les  enfants  de  cet  héritage,  ex  nova  causa;  mais  il  en  résulte 
seulement  un  obstacle  contre  la  revendication  que  le  pro- 
priétaire en  auroit  pu  faire  «  chacun  des  enfants  en  doit 
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profiter  pour  la  part  dont  chacun  d'eux  est  saisi  ;  l'aîné  pour 
la  sienne,  qui  est  plus  grande,  et  les  puînés  pour  la  leur. 

§.  IV.  En  quoi  consiste  le  droit  d'aînesse  sur  les  héritages  qui  y  sont 
6ujets? 

Le  droit  d'aînesse  consiste  :  i°  dans  un  manoir,  c'est- 
à-dire,  une  maison  à  demeurer,  que  l'aîné  a  droit  de 
choisir  parmi  toutes  celles  de  la  succession  ;  2°  dans  une 
certaine  quantité  de  terre  ,  réglée  par  les  coutumes  , 
autour  dudit  manoir  ;  5°  dans  une  portion  avantageuse 
dans  le  surplus  des  biens  nobles,  que  nos  coutumes  de 
Paris  et  d'Orléans  règlent  à  deux  tiers,  quand  il  n'y  a  que 
deux  enfants,  et  à  la  moitié,  quand  il  y  en  a  un  plus  grand 
nombre. 

Du  manoir. 

Nos  coutumes  entendent  par  manoir ,  une  maison  à 
demeurer.  C'est  pourquoi ,  s'il  se  trouve  dans  la  succession 
une  grange  seule,  ou  un  moulin  seul,  l'aîné  ne  pourroit 
pas  prendre  cette  grange  ni  ce  moulin  pour  son  manoir; 
car  une  grange  et  un  moulin  ,  n'étant  pas  faits  pour  la  de- 
meure des  hommes ,  ne  peuvent  passer  pour  manoir. 

Que  si  le  moulin  contenoit  une  chambre  pour  la  demeure 
du  meunier,  il  pourroit  passer  pour  manoir. 

Le  terme  de  manoir  comprend ,  tant  les  malsons  de  ville 
que  de  campagne  :  l'aîné  peut  choisir  une  maison  de  vilie, 
aussi  bien  qu'une  maison  de  campagne,  lorsqu'il  s'en  trouve 
dans  la  succession.  La  coutume  dit  que  l'aîné  a  le  manoir, 
ainsi  qu'il  se  comporte  et  poursuit. 

Par  ces  termes,  ainsi  qu'il  se  comporte,  elle  entend  qne 
l'aîné  le  prend  en  l'état  qu'il  est.  S'il  est  en  mauvais  état  de 
réparations,  il  ne  peut  pas  prétendre  en  être  récompensé, 
ni  que  ses  puînés  soient  tenus  de  contribuer  à  le  réparer. 

Par  ce  terme  poursuit,  la  coutume  entend  que  l'aîné  a 
tout  ce  qui  fait  partie  dudit  manoir,  tout  ce  qui  est  au 
nombre  de  ses  appartenances  et  dépendances. 

Néanmoins,  si,  dans  ce  que  renferme  le  manoir,  il  y 
avoit  quelque  petit  terrain  qui  ne  fût  pas  en  fief,  il  n'appar- 
tiendroit  pas  à  l'aîné,  qui  devroit  faire,  en  ce  cas,  raison 
à  ses  puînés,  des  parts  viriles  qui  appartiennent  à  chacun 
d'eux  dans  ce  terrain  ;  car  l'aîné  ne  peut  exercer  son  droit 
d'aînesse,  que  sur  ce  qui  est  tenu  noblement. 
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Il  ne  peut  pas  y  avoir  de  difficulté  sur  ce  qui  compose  tin 
manoir  de  ville  et  en  fait  partie,  si  ce  n'est  peut-être  sur 
certaines  choses  dont  on  doute  si  elles  sont  meubles,  ou  si 
elles  font  partie  d'une  maison  :  voyez,  à  cet  égard,  le  Traité 
de  la  division  des  choses. 

A  l'égard  de  ce  qui  compose  un  manoir  de  campagne ,  la 
coutume  de  Paris,  art.  i3,  s'en  explique.  Elle  dit  :  Le  châ- 
teau ou  manoir  principal ,  et  basse- cour  attenante  et  contigué 
destinée  à  icelui ,  encore  que  le  fossé  du  château,  ou  quelque  che- 
min f  fût  entre  deux. 

Le  manoir  est  donc  composé  :  i°  du  château  ou  logis  du 
maître  (  prœtorium  )  ,  offices,  cuisines,  écuries,  remises; 
2°  la  cour  de  ce  château,  contenue  dans  le  circuit  des  murs 
ou  fossés  ;  3°  les  fossés,  car  ils  font  partie  du  château,  dont 
ils  composent  la  clôture. 

S'il  y  a  de  l'eau  et  du  poisson  dans  les  fossés,  ce  poisson 
appartient  à  l'aîné,  comme  faisant  partie  des  fossés,  et  par 
conséquent  du  manoir  :  voyez  le  Traité  de  la  division  des 
choses  en  meubles  et  immeubles. 

4°  La  basse-cour,  ce  qui  comprend  les  bâtiments  destinés 
pour  l'exploitation  des  terres,  tels  que  sont  les  granges, 
pressoirs,  éiables,  bergeries,  logis  des  serviteurs  et  servantes 
de  labour. 

La  coutume  de  Paris  a  fort  bien  observé  que  la  basse- 
cour  ne  laissoit  pas  d'être  censée  faire  un  seul  manoir  avec 
le  château,  quoiqu'il  y  eût  un  chemin  public  enlre  l'une  et 
l'autre. 

L'ancienne  coutume  de  Paris  réputoit  aussi  le  jardin, 
quelque  grand  qu'il  fût,  faire  partie  du  manoir,  et  l'accor- 
doit  à  l'aîné.  Elle  s'exprimoit  ainsi,  art.  8  :  Le  fils  aîné  prend 
te  principal  manoir  avec  le  jardin,  selon  sa  clôture,  tenu  en  fief; 
s* il  n'y  a  jardin,  un  arpent. 

La  coutume  réformée  de  Paris ,  a  restreint  le  droit  de 
l'aîné,  par  rapport  au  jardin,  à  un  arpent,  par  ces  termes 
de  Y  art.  i3,  et  outre  un  arpent  de  terre  de  l'enclos  ou  jardin. 

Cette  restriction  de  la  coutume  de  Paris ,  doit  être  suivie 
dans  les  coutumes  qui  ne  s'en  expliquent  pas  ;  et  elle  est 
d'autant  plus  nécessaire ,  que  le  luxe,  qui  augmente  de  jour 
en  jour,  porte  les  particuliers  à  se  faire  des  jardins  et  des 
parcs  d'une  étendue  immense  :  Jam  pauea  aratro  jugera  regiœ 
moles  rélinquent. 

Cela  ne  peut  pas  faire  de  question  daa$  notre  coutume, 
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qui  suppose  assez  clairement,  en  Yart.  cfi,  que  l'aîné  ne 
peut  avoir  plus  d'un  arpent  en  jardin  ou  cncios,  lorsqu'elle 
dit  :  Si  ès  successions  y  a  an  seul  fief,  consistant  seulement  en  un 

manoir ,  avec  basse-cour  et  enclos  d'un  arpent  

Il  n'est  pas  douteux  que  le  four  ou  pressoir 9  qui  n'est 
destiné  que  pour  l'usage  du  père  de  famille,  et  qui  se  trouve 
dans  l'enclos  que  renferme  le  manoir  ,  fait  partie  de  ce 
manoir,  et  appartient  en  entier  à  l'aîné.  En  est-il  de  même 
d'un  four  ou  d'un  pressoir  bannal  ?  Les  coutumes  de  Paris, 
art.  i4,  et  d'Orléans,  art.  92,  distinguent  fort  bien  le  corps 
du  four  ou  du  pressoir,  et  le  droit  de  bannalité  ;  elles  déci- 
dent que  le  corps  du  four  ou  du  pressoir,  se  trouvant  dans 
l'enclos  du  manoir,  en  fait  partie,  et,  en  conséquence,  ap- 
partient en  entier  à  l'aîné;  mais  qu'il  n'a  que  sa  portion 
avantageuse  des  deux  tiers  ou  de  la  moitié,  suivant  le  nombre 
des  enfants,  dans  le  droit  de  bannalité,  parce  que  ce  droit 
est  un  être  intellectuel,  une  chose  incorporelle  distinguée 
du  corps  du  four  ou  du  moulin  où  ce  droit  s'exerce ,  et  qui 
ne  fait  point,  par  conséquent,  partie  du  manoir. 

Lesdites  coutumes,  auxdits  articles,  décident  la  même 
chose  pour  le  moulin,  quoique  non  bannal,  qui  se  trouve- 
roit  situé  manoir  ;  elles  décident  que  le  corps  du  dit  moulin 
appartient  bien  en  entier  à  l'aîné  ,  mais  que  le  profit  qui  se 
retire  dudit  moulin,  ne  lui  appartient  point  en  entier,  et  se 
partage  comme  le  reste  des  biens  féodaux,  entre  lui  et  ses 
frères  et  sœurs.  La  raison  est,  que  l'aîné  ne  peut  prétendre 
comme  dépendance  du  manoir,  que  ce  qui  est  destiné  pour 
l'usage  du  père  de  famille.  Or,  un  moulin  n'est  pas  destiné 
pour  l'usage  du  père  de  famille,  il  ne  sert  pas  à  moudre 
seulement  ses  grains,  mais  il  est  destiné  à  moudre  pour  îe 
public,  et  à  produire  un  revenu  comme  les  autres  parties 
intégrantes  du  fief. 

Il  n'en  est  pas  de  même  d'un  colombier.  Un  colombier 
est  destiné  pour  l'usage  du  père  de  famille,  et  ce  n'est  que 
par  accident  qu'il  s'afferme,  lorsque  le  père  de  famille  n'é- 
tant pas  sur  îe  lieu,  n'en  peut  pas  jouir  par  lui-même.  C'est 
pourquoi  nulle  difficulté  que  les  puînés  n'y  peuvent  rien 
prétendre. 

Nos  coutumes  accordant  part  aux  puînés,  dans  les  revenus 
du  moulin  bannal  ou  non  bannal,  et  dans  ceux  du  four  et 
du  pressoir  bannal,  il  s'ensuit  que  ces  puînés  qui  ont  part 
au  profit,  doivent  porter  une  part  proportionnée  dans  les 
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charges.  Nos  coutumes  ,  aux  articles  ci-dessus  cités  ,  s*en 
expliquent  ;  et  sont  tenus  les  puînés  contribuer  aux  frais  de 
moulants  9  tournants  et  travaillants  dudit  moulin,  corps  du  four 
et  pressoir,  et  ustensiles  d'iceux. 

Qu'entendent  les  coutumes  par  ces  termes,  contribuer  aux 
corps  de  four  et  pressoir  ?  Est-ce  à  dire  qu'ils  doivent  contri- 
buer aux  réparations  qui  seroient  à  faire  au  corps  de  four 
ou  pressoir,  puisqu'il  sert  à  l'exercice  de  la  bannalité,  dont' 
ils  partagent  les  profits  ?  L'aîné  ne  pourroit-ii  pas  même 
prétendre  plus;  savoir,  que  les  puînés  qui,  ayant  part  au 
profit  de  la  bannalité  ,  doivent  contribuer  à  tout  ce  qui 
sert  à  son  exercice,  lui  dussent  payer,  pour  la  part  qu'ils 
ont  dans  le  profit  de  la  bannalité,  le  loyer  du  corps  du 
four  ou  pressoir  qu'il  fournit  seul  pour  l'exercice  de  la 
bannalité,  puisque  ce  corps  du  four  ou  du  pressoir  appar- 
tient à  lui  seul  ?  Et,  en  ce  cas,  recevant  le  loyer,  il  devroit 
être  chargé  seul  des  réparations. 

Les  puînés,  de  leur  côté,  peuvent  prétendre  que  l'aîné 
devant  contribuer  seul  ,  pour  la  moitié  aux  ustensiles  , 
puisqu'il  a  la  moitié  du  profit  ,  et  ne  se  trouvant  pro- 
priétaires que  d'une  portion  virile  dans  les  ustensiles  qui 
se  sont  trouvés  dans  la  succession  ,  lesquels  sont  des 
meubles  ,  il  doit  racheter  d'eux  ce  qui  manque  de  la 
portion  pour  laquelle  il  doit  contribuer  auxdils  usten- 
siles, ou  leur  en  payer  le  loyer. 

Quoique  les  coutumes  accordent  aux  puînés,  leur  part 
dans  les  revenus  des  fours  et  pressoirs  bannaux  ,  et  du 
moulin  bannal  ou  non  bannal,  elles  permettent  néanmoins 
à  l'aîné  de  retenir  le  total,  en  récompensant  ses  puînés, 
soit  en  héritages  de  la  succession,  soit  en  deniers. 

On  ne  doit  pas  comprendre  parmi  ce  qui  fait  partie  du 
manoir,  les  droits  de  justice  et  de  mouvances  féodales  et 
censueiles.  Il  est  vrai  que  l'exercice  de  ces  droits  se  fait  au 
château  ou  principal  manoir  ;  mais  ces  droits  sont  en  eux- 
mêmes  quelque  chose  de  très-différent  du  château,  puisque 
ce  sont  des  êtres  incorporels  et  intellectuels  ;  ces  droits  sont 
des  parties  intégrantes  du  fief,  dans  lesquelles  l'aîné  n'a 
droit  d'avoir  que  sa  portion  avantageuse,  comme  dans  le 
reste  du  fief.  Il  est  néanmoins  de  la  prudence  du  commis- 
saire au  partage,  de  ne  les  pas  diviser,  et  de  les  assigner  en 
entier  dans  le  lot  de  l'aîné,  en  récompensant  les  puînés,  en 
autres  héritages. 


CHAPITRE  SECOHD.  3ar) 

À  l'égard  du  droit  de  patronage  ,  Duplessis  pense  qu'il 
doit  appartenir  à  l'aîné  en  entier  :  ce  n'est  pas  qu'il  fasse 
partie  du  manoir ,  car  il  est  attaché  à  l'universalité  de  la 
terre;  mais  o'est  que  ce  droit  est  indivisible,  et  qu'il  con- 
siste en  des  honneurs  qui  ne  sont  point  appréciables  à  prix 
d'argent. 

Les  coutumes ,  outre  le  manoir ,  accordent  encore  à 
l'aîné  une  certaine  quantité  de  terres  autour  du  manoir, 
qu'elles  appellent  vol  de  chapon  ,  comme  qui  diroit  ce  que 
peut  parcourir  de  terre  un  chapon  volant.  Cette  quantité  de 
terre  est  différemment  réglée  par  les  coutumes;  celles  de 
Taris  et  d'Orléans  le  fixent  à  un  arpent 

Voici  comme  s'explique  celle  de  Paris  :  Au  fils  aîné  appar- 
tient par  préciput  le  château  ou  manoir..,,  ;  et  en  outre  à  lui 
appartient  un  arpent  de  terre  de  l'enclos  ou  jardin  joignant  ledit 
manoir  ;  si  tant  il  y  en  a. 

Lorsque  le  jardin  ou  enclos  est  spacieux,  l'aîné  ne  peut 
donc  y  prendre,  qu'un  arpent,  et  cet  arpent  doit  être  pris 
dans  le  terrain  le  plus  proche  du  manoir,  suivant  qu'il  ré- 
sulte de  ces  termes,  joignant  ledit  manoir. 

Si  le  jardin  ou  enclos  joignant  le  manoir,  contenoit  moins 
d'un  arpent,  l'aîné  devroit  s'en  contenter,  et  ne  pourroit 
point  prétendre  de  supplément  :  c'est  ce  qui  résulte  de  ces 
termes ,  si  tant  il  y  en  a. 

Il  en  résulte  aussi  que,  s'il  n'y  avoit  aucun  jardin  ni  en- 
clos qui  dépendît  du  manoir,  l'aîné  n'auroit  point  de  vol  de 
chapon,  et  ne  pourroit  pas  demander  un  arpent  de  terre  aux 
environs  du  manoir;  car  la  coutume  lui  donne,  non  un  ar- 
pent indefinitè ,  mais  un  arpent  de  l'enclos  ou  jardin,  si  tant 
il  y  en  a;  donc,  s'il  n'y  en  a  point ,  il  ne  doit  rien  avoir. 

Que,  s'il  n'y  avoit  point  de  manoir,  la  coutume  de  Paris  , 
art.  18,  lui  accorde  un  arpent  de  terre  où  il  voudra,  au  lieu 
de  manoir.  S'il  n'y  a  manoir  principal  en  un  fief.  ....  ains 
seulement  terres  labourables  ,  le  fils  aîné  peut  avoir  un  arpent  de 
terre  en  tel  lieu  qu'il  voudra.... 

C'est  une  question  s'il  ne  peut  prendre,  en  ce  cas,  qu'un 
arpent  de  terre  nue.  Dumoulin,  sur  Tarif.  11  de  l'ancienne 
coutume  de  Paris,  gloss.  1 ,  n.  1 ,  suppose  qu'il  peut  prendre 
cet  arpent  en  vignes,  en  pré,  aussi  bien  qu'en  terres  d'autre 
nature.  Il  fait  plus  de  difficulté  à  l'égard  des  terres  plantées 
en  bois  de  haute  futaie;  néanmoins  il  décide  qu'il  peut 
prendre  son  arpent  en  cette  nature,  non  pas  néanmoins  indis- 
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tinctement,  mais  seulement  dans  le  cas  où  il  resteront  dans 
la  succession  assez  de  bois  de  haute  futaie ,  pour  que  les  ca- 
dets en  eussent  au  moins  pour  eux  tous,  un  arpent. 

A  l'égard  d'une  terre  où  on  auroit  fait  un  étang,  ou  dans 
laquelle  on  auroit  ouvert  une  mine  ou  une  carrière,  ou  sur 
laquelle  il  y  auroit  un  moulin ,  ou  quelqu'autre  édifice  cons- 
truit ,  il  convient  que  l'aîné  n'y  peut  pas  prendre  son  ar- 
pent, à  moins  qu'il  n'offrît  de  transférer,  à  ses  dépens,  l'é- 
tanç  ou  l'édifice,  dans  un  autre  lieu  aussi  commode.  Ses 
raisons  sont,  que  ces  termes  de  la  coutume,  peut  avoir  un 
arpent  de  terre ,  ne  signifient  pas  un  terrain  bâti,  ou  sur 
lequel  on  ait  établi  des  ouvrages,  tels  que  sont  des  mines 
et  des  carrières  :  Débet  intelllgi  de  simplici  spatio  terrœ.  Il  tire 
encore  un  argument  de  ces  autres  termes  de  la  coutume , 
où  U  n'y  a  que  terres  labourables  9  pour  en  conclure  que  la 
coutume  a  entendu  que  cet  arpent  seroit  de  terra  arabili,  non 
autem  quandà  alla  notabilis  qualitas  accederet  excedens  valorem  9 
et  rationem  simplicis  terrœ.  Facit  (ajoute-t-ii  ) ,  quod  in  matériel 
strictâ  appellatione  simplici  9  non  venit  simplex  qualificatum. 

Ceux  qui  ont  écrit,  depuis  Dumoulin  ,  sur  la  coutume  de 
Paris,  Brodeau,  Pucard,  Lemaître,  ont  encore  restreint  son 
sentiment  Ils  prétendent  que  l'aîné  ne  peut  prendre  son  ar- 
pent en  bois,  en  pré,  en  vignes,  qu'à  défaut  de  terres  labou- 
rables. Les  raisons  même  de  Dumoulin  ,  rapportées  ci-des- 
sus, peuvent  servir  à  établir  ce  sentiment,  qui  seroit  encore 
beaucoup  plus  incontestable,  s'il  étoit  vrai,  comme  ils  le 
conjecturent ,  que  l'esprit  de  la  coutume ,  en  accordant  à 
l'aîné  cet  arpent,  a  été  de  lui  donner  une  place  pour  se 
construire  un  manoir,  n'en  trouvant  point  dans  la  suc- 
cession. 

Observez  que  cet  arpent  de  terre  n'étant  accordé,  par  la 
coutume,  qu'à  défaut  d'un  manoir,  s'il  s'en  trouve  un  dans 
la  succession ,  quel  qu'il  soit,  et  en  quelque  mauvais  état  qu'il 
soit,  il  doit  s'en  contenter,  et  il  ne  seroit  pas  recevable  à  le 
laisser,  pour  prendre  ailleurs  un  arpent  de  terre.  C'est  ce 
qui  résulte  de  ces  termes  de  la  coutume,  s'il  n'y  a  manoir 
principal.  Dumoulin  décide  ainsi,  art.  18,  gloss.  1,  in  prin- 
cipio. 

Il  résulte  des  mêmes  termes  ,  comme  l'observe  Dumoulin, 
dieto  ioco,  qu'une  cabane  de  berger  ne  peut  passer  pour 
manoir. 

Passons  à  la  coutume  d'Orléans.  Elle  s'explique  ainsi  tou- 
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chant  le  vol  du  chapon ,  prendra  an  manoir. . .  .  avec  le  vol  du 
chapon,  estimé  à  un  arpent  de  terre  9  àCentour  dudit  manoir ,  $94l 
y  a  tant  de  terre  féodale  joignant  ledit  manoir. 

Cet  arpent  de  terre  se  prend  dans  le  jardin  ou  enclos,  s'il 
*  y  en  a  un  qui  dépend  du  manoir  ;  s'il  n'y  en  a  point ,  l'aîné 
ne  laissera  pas  de  prendre  cet  arpent,  s'il  se  trouve  de  la 
terre  joignant  le  manoir  suffisamment  pour  fournir  ledit 
arpent.  Pareillement,  si  le  jardin  est  de  moindre  conte- 
nance, il  pourra  prendre  de  quoi  parfaire  l'arpent,  dans 
la  terre  féodale  joignante. 

Pour  fournir  cet  arpent,  on  doit,  comme  l'observe  de 
Lalande,  poser  la  chaîne  en  dehors  des  fossés,  ou  autre 
clôture  du  manoir;  si  le  manoir  n'a  point  de  clôture,  on 
pose  la  chaîne  au  pied  du  mur  de  la  maison. 

L'aîné  prend  cet  arpent ,  en  quelque  nature  de  terre  que 
se  trouve  la  terre  joignante  le  manoir,  soit  en  vignes,  soit 
en  verger,  soit  en  futaies,  etc. 

La  terre  ne  laisse  pas  d'être  censée  joignant  le  manoir, 
quoiqu'il  y  ait  un  chemin  public  entre  l'un  et  l'autre. 

L'arpent  de  terre  est  accordé  à  l'aîné,  par  notre  cou- 
tume, comme  un  accompagnement  et  un  accessoire  du  ma- 
noir; c'est  pourquoi  s'il  n'y  a  point  de  manoir,  l'aîné  ne 
pourra  prétendre  rien  pour  le  vol  du  chapon.  C'est  ce  qui 
résulte  de  ce  terme,  avec  le  vol,  etc.  C'est  le  sentiment  de 
de  Lalande  et  de  l'Auteur  des  Notes  de  171 1.  Notre  coutume 
n'a  point  adopté  la  disposition  de  la  coutume  de  Paris  ,  qui 
donne  un  arpent  de  terre,  à  défaut  de  manoir.  Il  nous  resfe 
à  observer  que  cet  arpent  se  règle  suivant  la  mesure  qui  a 
lieu  dans  le  territoire  où  le  manoir  est  situé. 

Si  l'aîné  peut  prendre  pour  son  manoir,  la  créance  d'un  manoir,  ou 
une  rente  à  prendre  sur  un  manoir, 

La  créance  d'un  héritage  ,  lorsqu'elle  doit  se  terminer  à 
avoir  l'héritage,  étant,  suivant  que  nous  l'avons  déjà  ob- 
servé ,  considérée  par  anticipation  ,  comme  étant  en  quel- 
que façon  l'héritage  même  auquel  elle  doit  se  terminer,  il 
s'ensuit  que,  si  quelqu'un  a  laissé  dans  sa  succession  la 
créance  d'un  manoir  féodal,  putà,  s'il  a  acheté  une  maison 
tenue  en  fief,  qui  ne  lui  a  point  été  livrée  de  son  vivant,  son 
fils  aîné  pourra  prendre  pour  son  manoir,  cette  créance,  et 
se  faire  livrer,  par  le  vendeur,  la  maison  qu'il  a  vendue 
au  défunt* 
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C'est  une  autre  question  ,  si  l'aîné  peut  prendre,  pour 
son  manoir ,  une  rente  seigneuriale  qui  se  trouve  dan9  la 
succession  à  prendre  sur  un  manoir.  Finge  :  une  personne 
donne  à  rente  une  maison  féodale,  en  s'en  retenant  la  directe 
et  la  charge  d'en  porter  la  fof ,  et  laisse  cette  rente  dans  sa 
succession  ;  l'aîaé  ponrra-t-il  la  prendre  pour  son  manoir? 
Notre  coutume,  art.  g3  ,  décide  qu'il  le  peut;  la  raison 
est ,  que  la  seigneurie  directe  du  manoir  sur  lequel  la 
rente  est  à  prendre  ,  étant  attachée  à  cette  rente,  cette  rente 
peut ,  en  quelque  façon  ,  être  considérée  comme  le  manoir 
même  sur  lequel  elle  est  à  prendre,  puisque  celui  à  qui 
appartient  cette  rente,  est  le  seigneur  direct  de  ce  manoir. 

Noire  coutume  se  contente  même  qu'il  reste  une  masure, 
on  apparence  de  manoir  sur  laquelle  cette  rente  soit  à 
prendre  ,  pour  que  l'aîné  puisse  prendre  cette  rente  à  la 
place  d'un  manoir. 

Suivant  ce  même  principe,  elle  décide  en  l'article  suivant, 
que  si  la  rente  seigneuriale  est  à  prendre,  tant  sur  un  ma- 
noir que  sur  des  terres  qui  en  dépendent ,  l'aîné  pourra 
prendre,  en  ce  cas,  dans  cette  rente,  au  lieu  et  place  de 
manoir,  une  portion  de  cette  rente,  proportionnée  à  ce 
qu'est  le  manoir  et  vol  de  chapon ,  par  rapport  aux  autres 
terres  sur  lesquelles  la  rente  est  à  prendre,  sauf  à  partager 
avec  ses  puînés  le  surplus  de  ladite  rente,  comme  se  parta- 
gent les  biens  féodaux. 

Ces  dispositions  de  nos  coutumes  d'Orléans,  doivent-elles 
être  suivies  dans  les  autres  coutumes  qui  ne  s'en  expliquent 
pas?  Je  ne  le  pense  pas.  Le  manoir  est  donné  par  les  coutu- 
mes ,  à  l'aîné,  pour  l'habiter,  et,  par  conséquent,  les  cou- 
tumes n'ont  entendu  parler  que  d'un  manoir  en  nature,  et 
non  pas  d'une  rente  à  prendre  sur  un  manoir.  La  question 
peut  souffrir  diflicuité ,  et  M.  R.  est  d'avis  contraire  au 
liôtre. 

Si  l'aîné  peut  prendre  un  manoir  dans  chacune  des  successions  de  père, 
mère,  aïeul,  etc. 

Notre  coutume,  art.  97,  a  apporté  une  limitation  au  droit 
de  l'aîné,  louchant  le  manoir  ,  qui  est,  qu'il  ne  peut  demander 
prérogative  d'aînesse,  quant  au  manoir ,  qu'une  fois  seulement, 
c'est  à  savoir  en  succession  de  père  ,  ou  en  succession  de  mère. 

La  coutume  de  Lorris.  tit.  1,  art.  24,  contient  la  même 
disposition  mot  pour  mot.  Elle  ajoute  :  Toutefois  si  lesdltes 
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successions  avenolent  audit  fils 9  et  il  n'y  eut  au  un  manoir 
commun  entre  te  père  et  la  mère,  conquêt  de  leur  communauté 9 
quand  viendra  à  la  succession  du  dernier  décédé  ,  l'alné  prendra 
l? autre  moitié  dudit  manoir,  qui  ne  seront ,  en  ce  cas  9  réputés  que 
pour  un  manoir. 

La  coutume  de  Dunois,  article  10,  contient  la  même  dis- 
position et  semblable  explication.  Après,  sa  disposition  con- 
çue en  mêmes  termes  que  celle  de  notre  coutume,  elle 
ajoute  ,*  pourvu  que  tel  manoir  soit  entier. 

Cette  explication  doit-elle  être  suivie  dans  notre  coutume, 
et  en  conséquence  l'aîné  qui  a  pris  par  préciput  la  moilié 
d'un  conquêt  dans  la  succession  du  premier  décédé  de  ses 
père  et  mère,  peut-il  prendre  l'autre  moitié  du  même  con- 
quêt qui  se  trouve  dans  la  succession  du  dernier  décédé  ? 
Je  pense  avec  deLalande  qu'il  le  peut.  La  coutume  de  Lorris 
n'ayant  autrefois  fait  qu'une  seule  et  même  coutume,  elles 
doivent  se  servir  d'interprètes  l'une  à  l'autre.  Cette  inter- 
prétation est  encore  fortifiée  par  une  pareille  interprétation, 
qui  se  trouve  dans  la  coutume  de  Dunois,  voisine  de  la  nôtre, 
et  qui  paroît  en  avoir  emprunté  beaucoup  de  dispositions. 
Cette  interprétation  est  d'ailleurs  prise  dans  la  raison  même 
.sur  laquelle  paroît  fondée  la  disposition  de  notre  coutume, 
qui  est  que  le  ma  noir  étant  accordé  à  l'aîné  pour  son  logement, 
et  l'aîné  n'ayant  besoin  que  d'un  seul  logement,  notre  cou- 
tume a  jugé  qu'il  ne  devoit  avoir  qu'un  seul  manoir  dans 
les  deux  successions  de  père  et  de  mère,  qu'elle  a,  à  cet 
effet,  réuni  sous  un  même  point  de  vue,  et  considéré  comme 
une  même  succession.  Or,  le  ûls  aîné  qui,  après  avoir  pris 
la  moitié  d'un  manoir  conquêt,  dans  la  succession  de  son 
père,  prend  ensuite  dans  celle  de  sa  mère  l'autre  moitié  de 
ce  même  manoir,  se  trouve  n'avoir  qu'un  seul  manoir  pour 
les  deux  successions;  car  les  deux  moitiés  d'un  même  ma- 
noir ne  font  qu'un  seul  manoir  :  il  n'a  donc  rien  de  plus 
que  ce  que  la  coutume  a  voulu  lui  accorder,  savoir,  un 
manoir  pour  les  deux  successions. 

S'il  s'étoit  trouvé  dans  la  succession  du  premier  décédé, 
nue  moitié  de  manoir  que  l'aîné  eût  prise  pour  son  préci- 
put,  et  qu'ils  se  trouvât  dans  la  succession  de  l'autre,  la 
moitié  d'un  autre  manoir,  l'aîné  pourroii-il  prendre  encore 
ceite  moilié  de  l'autre  manoir?  Non  :  de  même  que  si,  dans 
une  même  succession,  il  se  trouvoit  deux  manoirs  qui  n'ap- 
pui  tinssent  chacun  que  pour  moitié  à  la  succession ,  l'aîné 

26. 
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ne  pourvoit  pas  prétendre  les  avoir  l'un  et  l'autre  :  de  même , 
dans  cette  espèce ,  les  deux  successions  de  père  et  de  mère 
étant  considérées  sous  un  seul  point  de  vue,  et  comme  une 
seule  et  même  succession ,  il  ne  peut  pas  les  prétendre  Tune 
et  l'autre;  car  deux  moitiés  d'un  seul  manoir  font  bien  un 
seul  manoir;  mais  les  moitiés  de  différents  manoirs  ne  font 
pas  un  seul  manoir  :  ce  sont  deux  manoirs  que  l'aîné  auroit, 
à  la  vérité,  chacun  pour  moitié  seulement,  mais  il  ne  peut 
en  avoir  qu'un. 

L'aîné  qui  a  pris  dans  la  succession  de  son  père ,  premier 
décédé,  un  manoir,  peut-il,  en  le  rapportant,  en  choisir  un 
autre  dans  la  succession  de  sa  mère?  Les  coutumes  de  Châ- 
teauneuf,  art.  5,  et  d'Auxerre  ,  art.  55,  le  lui  permettent 
expressément ,  et  je  pense  que  c'est  aussi  l'esprit  de  la  nôtre , 
quoiqu'elle  ne  s'en  exprime  pas.  Notre  coutume,  comme 
toutes  les  autres,  accorde  à  l'aîné  le  choix  d'un  manoir, 
en  réunissant  les  successions  du  père  et  de  la  mère;  elle 
accorde  à  l'aîné  le  choix  entre  les  manoirs  de  l'une  et  de 
l'autre  succession  ;  son  choix  ne  peut  donc  être  consommé 
que  lorsque  l'une  et  l'autre  succession  sont  échues;  car, 
pour  qu'un  choix  soit  consommé  ,  il  faut  qu'il  ait  été  fait 
entre  toutes  les  choses  entre  lesquelles  le  choix  est  accordé  : 
l.  4;  et  1.  5,  ff.  de  opt.  leg.  Or,  l'aîné  ne  peut  faire  son  choix 
entre  tous  les  manoirs  des  deux  successions,  telle  qu'il  lui 
est  accordé,  que  les  deux  successions  ne  soient  échues,  il 
ne  consomme  donc  pas  son  choix,  en  prenant  un  manoir 
dans  la  succession  du  prédécédé;  ce  choix  qu'il  fait  ne  peut 
être  regardé  que  comme  un  choix  provisionnel,  et  il  peut 
en  prendre  un  antre  dans  la  succession  du  dernier  décédé, 
en  rapportant  celui  qu'il  a  pris. 

Lorsque  l'aîné  qui  a  pris  un  manoir  dans  la  succession  du 
premier  décédé,  le  laisse  pour  en  prendre  un  autre  dans  la 
succession  du  dernier  décédé ,  il  doit  non-seulement  rap- 
porter à  partage  celui  qu'il  a  pris  dans  la  succession  du 
premier,  mais  aussi  faire  raison  des  jouissances  à  ses  puî- 
nés,  pour  la  part  qui  leur  en  appartient;  car,  ce  manoir 
n'étant  pas  celui  qu'il  doit  avoir  par  préciput,  au  moyen  de 
ce  qu'il  en  a  choisi  un  autre,  il  ne  devoit  lui  appartenir 
que  pour  les  deux  tiers  ou  moitié,  selon  le  nombre  des  en- 
fants; ayant  joui  du  total,  il  doit  faire  raison  à  ses  puînés  , 
des  jouissances  de  l'autre  tiers  ou  de  l'autre  moitié. 

La  question  ne  laisse  pas  de  souffrir  difficulté.  M.  R. 
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pense,  au  contraire,  qu'il  n'est  point  obligé  au  rapport  des 
jouissances  ;  que  la  coutume  ,  en  décidant  que  l'aîné  ne 
pourroit  prétendre  un  manoir  qu'une  fois  dans  l'une  ou 
dans  l'autre  succession,  n'a  voulu  autre  chose,  sinon  qu'il 
n'en  eût  pas  deux  à  la  fois,  parée  qu'il  n'en  a  pas  besoin  de 
deux  pour  se  loger  ;  mais  qu'eile  n'a  pas  entendu  empêcher 
qu'il  en  eût  un  dans  la  succession  du  prédécédé,  en  atten- 
dant qu'il  en  prit  un  autre  dans  celle  du  survivant,  puisqu'il 
a  besoin  d'être  logé  en  attendant.  Cette  interprétation  me 
paroît  faire  violence  au  texte,  qui  porte  en  termes  formels  : 
qu'il  ne  pourra  avoir  prérogative  d'aînesse  ,  quant  au  manoir, 
qu'une  fois  seulement,  en  succession  de  père  ou  en  succession  de 
mère. 

S'il  l'a  dans  la  succession  du  dernier  décédé,  il  ne  peut 
pas  l'avoir  en  tout  dans  celui  du  premier  décédé  ,  puisque 
la  coutume  dit  ne  l'avoir  qu'une  fois,  et  seulement  dans 
l'une  des  deux  successions  ;  il  ne  peut  donc  pas  même  en 
garder  les  jouissances  jusqu'à  l'ouverture  de  l'autre  suc- 
cession. 

Ii  y  a  d'autres  cas  où  l'aîné,  qai  a  pris  un  manoir,  en 
peut  prétendre  un  autre,  au  lieu  de  celui  qu'il  a  pris. 

i°  Lorsque  l'aîné  a  fait  son  choix  étant  mineur,  et  qu'il  a 
été  lésé  dans  ce  choix,  il  peut  se  faire  restituer  contre  ce 
choix  :  /.  7,  §.  7,  ff.  de  min. 

20  Si  le  manoir  qu'il  a  choisi,  lui  a  été  évincé,  parce 
qu'il  n'appartenoit  point  à  la  succession  ,  il  peut  en  pré- 
tendre un  autre,  s'il  s'en  trouve  dans  la  succession.  La  rai- 
son en  est  évidente  :  la  coutume  lui  accorde  le  choix  d'un 
manoir  de  la  succession  ;  le  choix  erroné  qu'il  fait  d'un  ma- 
noir, qui  n'en  est  pas,  n'est  pas  celui  que  la  coutume  lui 
accorde  :  on  ne  peut  donc  pas  dire  qu'il  ait  consommé  son 
choix. 

Si  le  manoir  appartenoit  à  la  successsion  ,  mais  étoit  sujet 
à  un  droit  de  réversion,  ou  à  quelque  autre  cause  d'éviction 
que  l'aîné,  lorsqu'il  a  fait  son  choix,  n'ait  su  ni  pu  savoir, 
il  y  a  lieu  de  penser  qu'il  peut  encore,  en  ce  cas,  en  prendre 
un  autre;  car  un  choix  doit  être  fait  avec  connoissance,  pour 
être  consommé;  un  choix  erroné  n'est  pas  un  choix,  errant  i& 
enim  nulla  voluntas.  L'aîné,  en  faisant  son  choix,  n'a  voulu 
choisir  ce  manoir,  qu'en  tant  qu'il  le  croyoit  appartenir 
effectivement  à  la  succession  ,  aliàs  non  eleeturus. 

Si  le  manoir  qui  lui  a  été  évincé,  sans  restitution  de  fruits, 
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étoifc  d'un  revenu  plus  considérable  que  l'autre  qu'il  a  pris 
à  la  place,  il  doit  faire  raison  à  ses  puînés,  de  leur  portion 
dans  l'excédent 

La  disposition  de  notre  coutume,  que  nous  interprétons, 
est  établie  en  faveur  des  frères  et  sœurs  germains  de  l'aîné, 
qui  a  déjà  pris  un  manoir  dans  la  succession  de  leur  com- 
mun père,  suivant  que  l'observe  Dumoulin  en  ses  Notes  :Si 
illud  accepit  (dit-il )  in  sucçessione  commuais  patris ,  non  débet 
rursàs  capere  in  sucçessione  commuais  matris  et  contrà  ;  secùs  s 
si  parens  in  cujus  sucçessione  accepit  9  non  esset  communis. 

Suivant  ce  principe,  un  aîné  qui  n'a  que  des  frères  consan- 
guins ,  nés  d'un  autre  père  que  lui,  et  des  frères  utérins, 
nés  d'une  autre  mère,  peut,  après  avoir  pris  un  manoir 
dans  îa  succession  de  son  père  ,  en  prendre  encore  un 
autre  dans  la  succession  de  sa  mère.  Ses  frères  utérins  ne 
peuvent  pas  lui  opposer  qu'il  en  a  pris  un  dans  la  succes- 
sion de  son  père  ;  car  l'aîné  ne  l'a  pas  pris  à  leurs  dépens, 
l'ayant  pris  dans  une  succession  à  laquelle  ils  n'avoient 
aucun  intérêt. 

La  coutume,  par  cet  article,  a  voulu  que  l'aîné  n'eût  pas 
l'avantage  d'un  double  manoir  sur  ses  frères  ;  l'avantage  du 
manoir  qu'il  a  eu  dans  la  succession  de  son  père,  n'étant 
pas  un  avantage  qu'il  ait  eu  sur  ses  frères  utérins,  que  cette 
succession  ne  concernoit  pas,  il  n'aura  sur  eux  l'avantage 
que  d'un  seul  manoir,  en  le  prenant  encore  dans  la  succes- 
sion de  sa  mère,  et  par  conséquent  rien  de  plus  que  ce  que 
la  coutume  lui  accorde. 

Si  l'aîné,  qui  a  déjà  pris  un  manoir  dans  la  succession  de 
son  père,  premier  décédé,  vient  ensuite  à  la  succession  de 
sa  mère  avec  ses  frères  et  sœurs  utérins,  et  avec  un  frère 
puîné-germain,  sur  lequel  il  a  eu  déjà  l'avantage  d'un  ma- 
noir dans  la  succession  du  père,  il  ne  pourra  pas  en  prendre 
un  dans  la  succession  de  sa  mère,  son  frère  puîné-germain, 
sur  lequel  il  a  déjà  eu  l'avantage  d'un  manoir,  l'en  exclut; 
ses  frères  et  sœurs  utérins  en  profiteront,  et  auront  leur 
portion  de  puîné  dans  le  manoir  de  la  succession  de  la  mère: 
Nec  est  îwvum  injure,  ut  quod  quis  ex  persond  sua  non  habet  9 
ex  personâ  alterius  habeat.  Voyez-en  des  exemples  dans  les 
Pan  de  cl  es,  au  Titre  de  bonor  possess.  cont.  tab.  9  H.  n  et  a5. 

Quid  ?  si  ce  puîné-germain  renonçoit  à  la  succession  de 
îa  mère  ,  l'aîné  y  pourrait- il  prétendre  un  manoir  ?  Il  sem- 
ble y  qu'eu  ce  cas ,  l'aîné  ne  peut  être  empêché  de  le  prendre; 
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ses  frères  utérins  n'ont  pas  droit  de  l'en  empêcher;  se  ri 
frère-germain  ne  peut  pareillement  l'empêcher  de  prendre 
un  manoir  dans  une  succession  à  laquelle  il  a  renoncé, 
n'ayant  aucun  intérêt  de  l'empêcher,  puisqu'il  a  renoncé  à 
celte  succession.  Nonobstant  ces  raisons,  je  pense  que, 
même  en  ce  cas,  l'aîné  ne  pourra  prendre  de  manoir  en  la 
succession  de  sa  mère.  Quoique  le  frère-germain  puîné  ait 
renoncé,  il  suffit  que  la  succession  lui  ait  été  déférée,  pour 
que  la  succession  du  manoir  n'ait  point  été  déférée  en  total 
à  l'aîné,  mais  seulement  pour  sa  portion  avantageuse,  c'est- 
à-dire,  pour  la  moitié;  l'autre  moitié  a  été  déférée  à  ce 
frère  puîné-germain  qui  a  renoncé,  et  aux  utérins;  par  la 
renonciation  de  ce  puîné,  la  succession  n'est  pas  mise  au 
même  état  que  si  elle  ne  lui  eût  point  été  déférée  en  tout; 
mais ,  selon  qu'il  est  décidé  par  les  articles  3io  de  la  coutume 
de  Paris,  et  559  d'Orléans,  elle  accroît  à  tous  les  autres  en- 
fants, à  l'aîné  comme  aux  autres,  sans  aucune  prérogative 
d'aînesse. 

L'aîné  peut-il  prendre  un  manoir  dans  la  succession  de 
sa  mère,  dernière  décédée,  lorsque  ses  puînés,  avec  les- 
quels il  vient  à  cette  succession,  ont  renoncé  à  celle  du 
père,  premier  décédé  ?  Je  pense  quïl  ne  le  peut  ;  car,  quoi- 
que ses  puînés  aient  renoncé  à  la  succession  du  père,  il  ne 
laisse  pas  d'être  vrai  que  l'aîné  a  déjà  eu  sur  eux  l'avantage 
du  manoir  dans  la  succession  du  père,  à  laquelle  ils  n'ont 
peut-être  renoncé  qu'à  cause  de  cet  avantage  ;  il  auroit  donc 
double  avantage  sur  eux,  s'il  en  prenoît  encore  un  dans  la 
succession  de  la  mère,  ce  que  la  coutume  ne  permet  pas. 

Il  nous  reste  à  observer ,  que  la  disposition  de  notre  cou- 
tume,  qui  ne  permet  à  l'aîné  de  prendre  qu'un  seul  manoir 
pour  les  successions  de  père  et  de  mère,  ne  doit  pas  s'étendre 
à  celle  des  aïeuls;  c'est  pourquoi  l'aîné,  qui  a  déjà  eu  un 
manoir  dans  la  succession  de  son  père,  ne  laissera  pas  d'en 
prendre  un  dans  la  succession  de  son  aïeul  qui  lui  écherroit 
depuis.  La  raison  est,  que  la  disposition  de  la  coutume 
n'ayant  parlé  que  des  successions  de  père  et  de  mère,  ne  doit 
pas  s'étendre  hors  de  ces  termes.  C'est  ce  qu'a  remarqué 
Dumoulin,  sur  Yart.  27  de  notre  ancienne  coutume  :  Non 
débet  fieri  extens'to  ad  successiones  avi  et  aviœ,  quia  iste  paragra- 
phe exorbitat  à  regulâ  commun i  consuetudinum, 
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Autres  cas  auxquels  l'aîné  ne  peut  prétendre  le  préciput  d'un  manoir 

entier. 

La  loi  coutumière ,  qui  accorde  à  l'aîné  un  manoir  entier 
avec  le  vol  du  chapon  ,  doit  céder  à  la  loi  naturelle,  qui  ac- 
corde à  chaque  enfant  une  légitime  dans  les  biens  de  leur9 
père  et  mère.  C'est  pourquoi,  si,  outre  le  manoir  et  le  vol 
du  chapon  ,  il  ne  se  trouve  pas  d'autres  biens  en  suffisante 
quantité  ,  les  puînés  peuvent  se  récompenser  de  ce  qui  s'en 
manque  sur  le  manoir  de  l'aîné,  qui  ne  l'aura  pas,  en  ce 
cas,  en  entier.  C'est  la  disposition  de  V article  1 7  de  la  coutume 
de  Paris,  qui,  étant  fondée  sur  la  loi  naturelle,  doit  être 
^aivie  partout. 

Observez  que  la  coutume  de  Paris,  par  cet  article,  permet 
à  l'aîné  de  garder  le  total ,  en  récompensant  en  argent  ses 
puînés. 

La  légitime  étant  fixée,  par  la  coutume  de  Paris,  à  la 
moitié  de  la  portion  héréditaire  de  chaque  enfant;  s'il  n'y  en 
a  que  deux,  la  légitime  du  puîné  sera  le  sixième  dans  les 
biens  nobles,  et  le  quart  dans  les  autres  biens;  s'il  y  en  a 
plusieurs,  la  légitime  de  tous  les  puînés  ensemble  sera  le 
quart  des  biens  nobles,  et  la  moitié  de  la  portion  virile  dans 
les  autres  biens. 

Notre  coutume,  article  96,  contient  encore  un  cas  auquel 
l'aîné  ne  prend  point  le  manoir  et  le  vol  du  chapon  en  entier, 
et  y  a  seulement  sa  portion  avantageuse,  c'est-à-dire,  la 
moitié  ou  les  deux  tiers ,  selon  le  nombre  des  enfants.  C'est 
le  cas  où  il  ne  se  trouveroit  point  d'autres  immeubles  dan3  la 
succession. 

Au  reste,  elle  permet  à  l'aîné  de  récompenser  en  argent 
ses  puînés,  de  leurs  portions. 

Cet  article  est  différent  de  celui  de  celle  de  Paris  et  du  droit 
commun  ,  en  ce  qu'il  prive  l'aîné  de  l'avantage  du  manoir, 
quand  même  il  y  auroit  en  biens  meubles  plus  qu'il  ne  faut 
pour  la  légitime  des  puînés;  notre  coutume  se  contentant 
pour  l'en  priver  ,  qu'il  n'y  ait  point  d'autres  immeubles. 

S'il  y  avoit  d'autres  biens  immeubles ,  mais  en  si  petite 
quantité  qu'ils  ne  suffisent  pas  pour  la  légitime  des  puînés,  il 
faudroit  suivre,  en  ce  cas,  <la  disposition  de  la  coutume  de 
Paris. 

Cette  légitime  se  règle  comme  nous  l'avons  dit  ci-dessus, 
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Cas  auquel  l'aîné  peut  avoir  plusieurs  préciputs  de  manoir  dans  la 
succession  d'une  même  personne. 

Lorsque,  dans  la  succession  d'une  même  personne,  il  se 
trouve  plusieurs  manoirs  situés  dans  différents  territoire» 
de  coutumes  qui  accordent  à  l'aîné  un  manoir,  l'aîné  pçut 
prendre  par  préciput  un  manoir  et  le  vol  de  chapon  dans 
chacun  des  territoires  de  ces  différentes  coutumes.  La  raison 
est,  que  les  coutumes  sont  des  lois  indépendantes  les  unes 
des  autres  :  d'où  il  suit  que  chaque  coutume  défère  la  suc- 
cession des  biens  situés  dans  son  territoire,  indépendamment 
l'une  de  l'autre,  et  que  ce  qu'une  a  réglé  pour  les  biens  situés 
dans  son  territoire,  ne  peut  limiter  ni  modifier  la  succession 
des  biens  situés  dans  un  autre  territoire  sur  lequel  elle  n'a 
point  d'empire.  C'est  pourquoi ,  si,  dans  la  succession  d'une 
même  personne,  il  se  trouve  différentes  terres  situées  dans  le 
bailliage  d'Orléans,  dans  celui  de  Biois  et  dans  celui  de 
Chartres,  le  fils  aîné  prendra  le  manoir  que  lui  donne  la 
coutume  d'Orléans  dans  les  biens  de  son  territoire,  celui  que 
lui  donne  celle  de  Blois  dans  le  sien,  et  celui  que  lui  donne 
celle  de  Chartres.  Ce  sont  comme  autant  de  différentes  suc- 
cessions d'une  mêmepersonne,  indépendantes,  comme  nous 
l'avons  dit,  les  unes  des  autres. 

De  la  portion  avantageuse  de  l'aîné,  dans  le  surplus  des  biens  nobles. 

Les  coutumes  de  Paris  et  d'Orléans  accordent  à  l'aîné, 
outre  le  manoir  et  le  vol  du  chapon ,  une  portion  plus  avan- 
tageuse que  celle  de  chacun  de  ses  puînés ,  dans  le  surplus 
des  biens  nobles. 

Elle  règle  celte  portion  aux  deux  tiers,  lorsqu'il  n'y  a  que 
deux  enfants  appelés  à  la  succession ,  et  à  la  moitié,  lors- 
qu'il y  en  a  un  plus  grand  nombre. 

De  là  naît  une  question,  si  on  doit  compter  dans  le  nombre 
des  enfants,  celui  qui  renonce  à  la  succession,  même  gratui- 
tement. Dumoulin ,  sur  le  §.  i5,  gloss.  4>  décide  qu'il  ne  doit 
pas  être  compté;  et  que,  lorsque  de  trois  enfants  l'un  des  deux 
puînés  renonce  ,  l'aîné  doit  avoir  les  deux  tiers  des  biens 
nobles  de  la  succession.  ïl  semble  que  les  termes  de  la  cou- 
tume de  Paris  favorisent  cette  décision  de  Dumoulin;  car 
elle  dit,  art.  j5,  quand  père  et  mère  délaissent  seulement  deux 
enfants  venants  à  leur  succession  ,  au  fils  ainè  appartient  les  deux 
tiers,  etc.  ;  et,  dans  l'article  suivant,  s'il  y  a  plusieurs  en-* 
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fants  excédants  le  nombre  de  deux  venants  à  leur  succession,  an 
fils  aine"  appartient  la  moitié.  Ces  termes,  venants  à  leur  succes- 
sion, employés  dans  les  deux  articles,  semblent  décider  que, 
pour  régler  la  paî  t  àte  l'aîné ,  eu  égard  au  nombre  des  enfants , 
on  ne  doit  avoir  égard  qu'à  ceux  qui  sont  venants  à  la  suc- 
cession, et  que  ceux  qui  y  ont  renoncé,  ne  doivent  point 
être  comptés.  Nonobstant  ces  raisons ,  je  pense  qu'il  faut 
dire  que  le  renonçant  doit  être  compté  ,  et  que  l'opinion 
de  Dumoulin  a  été  rejetée  ,  lors  de  la  réformation  de  la 
coutume  de  Paris,  par  Y  art.  3io  ,  qui  porte,  que  la  part 
de  l'enfant  qui  s'abstient ,  accroît  aux  autres  enfants  héritiers, 
sans  aucune  prérogative  d' aînesse  de  la  portion  qui  accroît.  Ces 
derniers  termes,  sans  aucune  prérogative  d9 aînesse,  etc.,  ont 
été  ajoutés  lors  de  la  réformation  ,  et  condamnent  claire- 
ment l'opinion  de  Dumoulin  :  cet  auteur  pensoit  que  la 
part  du  puîné  qui  renonçoit ,  accroissoit  â  l'aîné  et  à  l'autre 
puîné  non  également,  mais  au  prorata  du  droit  de  chacun 
d'eux.  Finge  :  il  y  a  trois  enfants,  l'un  des  puînés  renonce; 
la  portion  de  ce  renonçant  auroit  été  un  quart  ou  troia 
douzièmes,  suivant  Dumoulin  ;  l'aîné ,  qui  a  dans  les  fiefs 
une  portion'  double  de  celle  de  ses  puînés,  doit  prendre, 
dans  cette  portion  du  renonçant,  une  portion  double,  qui 
est  de  deux  douzièmes,  et  le  puîné  l'autre  douzième  :  ces 
deux  douzièmes,  avec  la  moitié  ou  les  six  douzièmes  qu'a- 
voit  de  son  chef  l'aîné ,  font  huit  douzièmes,  qui  font  jus- 
tement les  deux  tiers  ;  d'où  il  suit  que  l'aîné  a,  en  ce  cas, 
la  même  portion  dans  les  fiefs  ,  qu'il  auroit,  sî  ce  puîné 
qui  a  renoncé  n'eût  point  existé  du  tout;  et,  de  là,  il  suit 
que  le  puîné  qui  a  renoncé  n'est  point  compté,  lorsqu'il 
s'agit  de  régler  si  l'aîné  aura  les  deux  fiers  ou  la  moitié  : 
mais  cette  opinion  de  Dumoulin  est  manifestement  rejetée 
par  Vart.  5io,  qui  porte,  que  la  portion  du  renonçant  accroît 
aux  autres ,  sans  prérogative  d'aînesse.  Pour  que  cette  portion 
accroisse  ainsi,  il  faut  donc  assigner  à  ce  renonçant  la  por- 
tion qu'il  auroit  eue  ,  s'il  eût  accepté  la  succession  ,  la- 
quelle portion  est  dans  notre  espèce  le  quart;  ce  quart, 
selon  cet  article,  devant  accroître  à  Painé  et  à  l'autre  puîné, 
acceptant  également  et  sans  prérogative  d'aînesse;  il  s'en- 
suit que  le  puîné  acceptant,  aura  un  quart  et  un  huitième 
ou  trois  huitièmes  ,  et  que  Painé  aura  seulement  une  moitié 
et  un  huitième,  ou  cinq  huitièmes,  et  non  pas  les  deux 
tiers  ;  le  renonçant  doit  donc  être  compté  pour  régler  la 
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part  que  doit  avoir  l'aîné  :  il  suit  de  là  que  les  ternies  do 

venants  à  la  succession,  employés  dans  les  articles  ifl  et  t&9 
i  ne  doivent  pas  s'entendre  cum  ejfectu  et  dans  un  se ft£  étroit, 
mais  dans  un  sens  large,  et  qu'ils  doivent  se  prendre  pou,* 
appelés  à  la  succession. 

Lebrun,  nonobstant  ces  raisons,  pense  que  même,  en  ce 
cas,  aujourd'hui  le  puîné  qui  renonce  ne  doit  point  être 
compté,  et  que  l'aîné  qui  partage  avec  l'autre  puîné,  doit 
prendre  les  deux  tiers  ;  mais  ce  sentiment  ne  se  peut  tirer 
de  Y  article  3io,  qui  décide  clairement  le  contraire,  qu'en 
disant  que  cet  article  ne  s'entend  que  du  cas  auquel  l'aîné 
renonce,  et  que  la  coutume  n'a  voulu  dire  autre  chose, 
sinon  que,  par  cette  renonciation,  la  prérogative  d'aînesse 
ne  passoit  point  au  second  fils,  qui  ne  devenoit  point,  par 
cette  renonciation  ,  l'aîné  ;  mais  cette  interprétation  ne 
convient  pas  au  texte  qui  est  général,  et  comprend,  par 
conséquent,  le  cas  d'un  puîné  qui  renonce,  aussi  bien  que 
celui  de  l'aîné  qui  renonce.  Si  la  coutume  n'eût  entendu 
parler  que  de  ce  dernier  cas,  elle  auroit  dit,  la  part  de 
l'aîné,  et  non  pas  la  part  de  l'enfant.  Cet  article  a,  comme 
le  remarque  fort  bien  Laurière ,  décidé  deux  questions  : 
l'une,  que  le  droit  d'aînesse  de  l'aîné  renonçant,  ne  passoit 
pas  au  second  fils  ;  l'autre,  que  la  part  du  puîné  renonçant, 
accroissoit  également,  et  in  viriles 9  à  l'aîné  et  aux  puînés, 
et  non  pas,  comme  i'avoit  pensé  Dumoulin,  au  prorata  du 
droit  que  chacun  avoit  dans  les  fiefs.  Cette  décision  est  fon- 
dée en  grande  raison  ;  car,  suivant  ce  que  nous  verrons  ci- 
après,  ce  que  l'aîné  a  de  plus  que  les  autres  dans  les  fiefs, 
il  l'a  à  titre  de  préciput,  et  il  n'a  pas  une  portion  différente 
de  celle  de  ses  frères  et  sœurs  ;  d'où  il  suit  qu'il  ne  doit  pas 
avoir  une  portion  différente  de  la  leur  dans  la  portion  du 
renonçant,  puisque,  selon  les  principes  du  droit  d'accrois- 
sement, l'accroissement  se  fait  proportionlius  hœreditariis  : 
1.  59,  §.  5,  ff.  de  liœred.  institut. 

iNotre  décision  doit  avoir  lieu  pareillement  dans  la  cou- 
tume d'Orléans,  qui,  dans  Yart.  55a,  a  une  disposition 
semblable  à  colle  de  Yart.  010  de  celle  de  Paris  :  il  y  a  même 
moiiis  de  difficulté  ;  car  elle  dit  simplement,  entre  trois  ou 
plusieurs  enfants  :  elle  ne  dit  pas,  comme  celle  de  Paris, 
venants  à  la  succession. 

Il  nous  reste  à  observer,  que  l'aîné  ne  peut  pas  prétendre 
a^oir,  dans  chacun  des  héritages  féodaux,  la  portion  avau- 
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tagcuse  que  la  coutume  lui  accorde ,  et  qu'il  suffit  qu'il 
ait  dans  le  total  cette  portion,  qui  doit  lui  être  délivrée  par 
les  commissaires  qui  feront  le  partage  entre  lui  et  les  puî- 
nés, à  la  commodité  réciproque  de  toutes  les  parties. 

§.  V.  A  quel  titre  l'aîné  a-t-il  son  droit  d'aînesse? 

L'aîné  ne  peut  prendre  son  droit  d'aînessse  ,  qu'à  titre 
d'héritier  ;  il  ne  peut  l'avoir  qu'il  n'accepte  la  succession;  il 
en  est  saisi  comme  des  autres  biens  de  la  succession. 

Mais  ce  qu'il  a  ,  en  conséquence  de  ce  droit  d'aînesse,  de 
plus  que  ses  puînés  ,  n'est  pas  considéré  comme  portion 
héréditaire ,  plus  grande  que  celle  de  ses  puînés  ,  mais 
comme  un  préciput  légal  qu'il  prend  hors  part  ;  et  il  n'est, 
au  reste,  censé  héritier,  que  pour  sa  portion  virile  et  égale 
à  celle  de  ses  autres  frères. 

C'est  par  cette  raison ,  qu'il  n'a  pas  plus  que  chacun  de 
ses  puînés  ,  dans  la  portion  de  celui  qui  renonce  à  la  suc- 
cession ,  suivant  que  nous  l'avons  remarqué  ci-dessus. 

C'est  par  la  même  raison,  qu'il  n'est  pas  tenu,  plus  que 
chacun  de  ses  frères,  des  dettes  de  la  succession,  suivant 
que  nous  le  verrons  au  chapitre  cinquième. 

§,  VI.  Si  les  père  ou  mère  peuvent  donner  atteinte  au  droit  d'aînesse. 

Le  droit  d'aînesse  est ,  dans  tout  ce  qu'il  contient ,  une 
légitime  que  la  coutume  accorde  à  l'aîné  dans  les  biens  no- 
bles de  la  succession  ,  à  laquelle  les  père  ou  mère ,  ou 
autres  ascendants,  ne  peuvent  donner  aucune  atteinte. 

La  légitime  de  droit  de  l'aîné  dans  les  autres  biens  est, 
comme  celle  des  puînés,  la  moitié  de  ce  que  l'aîné  auroit 
eu,  si  le  défunt  n'eût  fait  aucune  donation  ni  legs;  mais  la 
légitime  féodale  est  le  total  que  la  coutume  lui  accorde. 

La  légitime  féodale  a  ,  d'un  autre  côté  ,  cela  de  moins  que 
la  légitime  de  droit;  que  celle-ci  ne  peut  recevoir  d'atteinte  ; 
non-seulement  par  des  legs ,  mais  ni  même  par  des  dona- 
tions entre  vifs,  soit  qu'elles  soient  faites  à  d'autres  en- 
fants, soit  qu'elles  soient  faites  à  des  étrangers;  au  lieu  que 
la  légitime  féodale  peut  être  diminuée,  ou  même  réduite  à 
rien,  par  des  dispositions  ou  donations  entre  vifs  faites  à 
des  étrangers.  La  raison  est ,  que  la  coutume  n'accorde  à 
l'aîné  ce  droit  d'aînesse,  que  dans  les  biens  nobles  qui  se 
trouvent  dans  la  succession  du  défunt,  et  lui  appartiennent  lors 
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de  son  décès;  et  ne  lui  accorde,  par  conséquent,  aucun 
droit  dans  ceux  dont  il  a  disposé  de  son  vivant  par  des  do- 
nations entre  vifs,  puisqu'ils  ne  se  trouvent  plus  dans  la 
succession  du  défunt,  et,  par  conséquent,  l'aîné  n'a  rien  à 
y  prétendre,  et  ne  peut  quereller  ces  donations. 

Par  la  même  raison,  un  père  et  une  mère  peuvent,  par 
une  convention  avec  le  seigneur,  commuer  en  censive  les 
biens  qu'ils  tenoient  noblement,  sans  que  leur  aîné  puisse 
s'en  plaindre  ;  car  la  loi  ne  lui  donne  de  droit ,  que  dans 
ceux  qui  se  trouveront  tenus  noblement  lors  du  décès,  qui 
se  trouveront  de  ^ette  qualité  dans  la  succession. 

Peuvent-ils  diminuer  le  droit  d'aînesse,  par  des  dona- 
tions entre  vifs,  de  leurs  héritages  féodaux  à  leurs  puînés? 
Il  n'y  a  pas  lieu  à  la  question,  au  cas  auquel  le  puîné 
donataire  accepte  la  succession;  car  le  puîné  étant,  en 
ce  cas,  obligé  de  rapporter  à  la  masse  de  la  succession, 
l'héritage  qui  lui  a  été  donné,  il  n'est  pas  douteux  que  cet 
héritage  rentrant,  par  le  rapport,  dans  la  succession, 
l'aîné  y  exerce  son  droit  d'aînesse;  d'où  il  suit  que  la  dona- 
tion qui  en  a  été  faite  au  puîné,  ne  préjudicie  point  au 
droit  d'aînesse. 

La  question  tombe  donc  sur  le  cas  auquel  le  puîné  dona- 
taire se  tiendroit  au  don  qui  lui  en  a  été  fait.  Dumoulin  , 
§.  i3,  gloss.  3,7?.  \5et  i6>  sur  cette  question,  avoit  pensé 
que  cet  héritage  ne  se  trouvant  point  dans  la  succession  du 
donateur,  n'étoit  point  sujet  à  la  légitime  féodale  de  cet 
aîné  ,  qui  ne  lui  étoit  accordée  que  dans  les  fiefs  et  biens 
nobles  de  la  succession  ,  et  qu'en  conséquence  cet  aîné  , 
qui  avoit  d'ailleurs  sa  légitime  de  droit  franche,  ne  pouvoit 
quereller  cette  donation;  à  moins  ,  ajoute  cet  auteur,  qu'il 
ne  parût  que  cette  donation  n'eût  été  faite  manifestement 
en  fraude  du  droit  d'aînesse,  et  n'eût  eu  d'autre  motif  que 
de  l'anéantir:  comme  si  un  père  donnoit  tous  ses  fiefs  à  un 
puîné  ,  sans  qu'aucun  établissement  de  ce  puîné ,  par 
mariage  ou  autrement,  eût  donné  occasion  à  cette  dona- 
tion. 

Cette  opinion  de  Dumoulin  ,  quoique  conforme  aux  prin- 
cipes ,  n'a  pas  été  suivie;  et  la  jurisprudence  des  arrêts  a 
établi  que  les  père  et  mère  ,  quoiqu'ils  pussent  anéantir 
entièrement  le  droit  d'aînesse  par  des  donations  entre  vifs 
envers  des  étrangers,  ne  pouvoient  pas  néanmoins  y  donner 
la  moindre  atteinte  par  des  donations  entre  vifs,  faites  à 
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quelques-tins  de  leurs  puînés  ;  que  les  héritages  féodaux 
donnés  aux  puînés  ,  quoiqu'ils  se  tinssent  à  leur  don  ,  dé- 
voient être  compris  et  comptés  dans  la  masse  des  biens  nobles 
et  féodaux,  dont  l'aîné  devoit  avoir  la  moitié  ou  les  deux 
tiers,  eu  égard  au  nombre  des  enfants,  outre  son  manoir 
et  vol  de  chapon  ;  et  que  si ,  par  rapport  à  la  donation  faite 
au  puîné ,  il  ne  restoit  pas  dans  la  succession  de  quoi  fournir 
à  l'aîné  cette  portion  de  biens  nobles  ,  et  sa  légitime  de  droit 
dans  les  autres  biens  ,  il  pouvoit  quereller  la  donation  du 
puîné,  et  la  faire  réduire. 

Il  y  a  même  lieu  de  penser  qu'un  père  ou  une  mère  ne 
peuvent  préjudicier  au  droit  d'aînesse,  en  vendant  à  leur 
puîné  un  héritage  féodal,  et  qu'il  doit  être  fait  raison  «  dans 
les  biens  de  la  succession  ,  à  l'aîné,  de  la  part  qu'il  auroit  eue 
dans  cet  héritage  ,  sous  la  déduction  de  sa  portion  virile  , 
c]ans  le  $m%  que  le  défunt  en  a  reçu. 

Cette  distinction  que  nous  avons  faite  entre  les  dispositions 
faites  au  profit  des  étrangers  ,  et  celle  faite  au  profit  des 
puînés,  n'a  lieu  qu'à  l'égard  des  dispositions  entre  vifs.  Les 
dispositions  pour  cause  de  mort  et  testamentaires ,  soit 
qu'elles  soient  faites  à  des  étrangers  5  soit  aux  puînés  ,  ne 
peuvent  donner  atteinte  à  la  légitime  féodale  de  l'aîné,  qui, 
étant  à  prendre  sur  tous  les  biens  féodaux  de  la  succes- 
sion,  est  à  prendre  sur  les  biens  que  le  défunt  à  légués, 
comme  sur  tous  les  autres  biens  féodaux  qu'il  a  laissés  en 
mourant. 

VIT.  Disposition  particulière  de  la  coutume  d'Orléans ,  qui  permet 
aux  père  et  mère  d'exclure  le  droit  d'aînesse  dans  les  fiefs  qu'ils 
acquièrent. 

L'article  91  est  conçu  en  ces  termes  :  Les  nobles  et  non  no- 
bles? qui  diront  acquis  et  acquerront  par  ci-après  des  héritages 
féodaux,  esquels  n'y  aura  justice  ni  vassaux,  pourront ,  tant 
par  le  contrat  <£ acquisition ,  que  par  déclaration  par  escrit  sub- 
séquente, disposer  dudit  fief,  et  ordonner  qu'  il  sera  parti  égale- 
ment entre  leurs  enfants,  pour  une  fois  seulement ,  sans  aucune 
prérogative  d'aînesse,  tant  pour  le  manoir,  terres,  que  cen- 
sives* 

On  sait  par  tradition,  que  cet  article  fut  accordé,  lors  de 
)a  réformation  ,  aux  instantes  sollicitations  des  maire  et 
é  '  evins,  auxquels  se  joignirent  quelques-uns  de  la  no- 
blesse. 
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Cette  disposition  est  contraire  au  droit  commun,  et  parti- 
culière à  notre  coutume  d'Orléans. 

De  la  nature  et  de  la  forme  de  cette  déclaration. 

La  déclaration  que  cet  article  de  coutume  permet  de  faire  3 
est  une  ordonnance  de  dernière  volonté,  qui  n'a  d'effet  qu'a- 
près la  mort  de  celui  qui  l'a  faite  ;  d'où  il  suit  qu'elle  est 
révocable  jusqu'à  la  mort. 

Si  elle  avoit  été  faite  par  un  contrat  de  mariage  d'un 
puîné,  elle  ne  seroit  pas,  en  ce  cas,  une  simple  ordonnance 
de  dernière  volonté,  mais  une  clause  et  condition  du  contrat 
de  mariage;  et,  par  conséquent,  elle  ne  pourroit  se  révoquer 
au  préjudice  de  ce  puîné  et  de  ses  enfants. 

Cette  déclaration  peut  être,  ou  spéciale  pour  un  cer- 
tain fief,  ou  générale  pour  tous  les  fiefs  que  quelqu'un  a 
acquis. 

Elle  doit  se  faire  par  écrit  :  d'ailleurs,  il  ne  faut  aucune 
formalité;  elle  peut  se  faire,  ou  par  le  contrat  d'acquisi- 
tion, ou  par  un  acte  séparé;  elle  peut  se  faire  par  testa- 
ment, comme  par  un  acte  qui  ne  soit  point  revêtu  des  for- 
malités testamentaires;  elle  peut  se  faire,  non-seulement 
par  un  acte  par-devant  notaire  ,  mais  par  une  écriture 
privée  :  par  exemple,  un  acquéreur  peut  inscrire  cette 
déclaration  sur  son  journal. 

Il  n'importe  non  plus  en  quel  temps  elle  soit  faite,  il  est 
toujours  temps  de  la  faire. 

Des  héritages  qui  sont  susceptibles  de  cette  déclaration. 

Il  n'y  a  que  les  simples  fiefs  pour  lesquels  on  puisse  faire 
cette  déclaration;  c'est-à-dire,  ceux  dont  il  ne  dépend  ni 
justice  ni  vassaux. 

Il  y  en  a  qui  cherchent  à  éluder  la  loi ,  par  rapport  aus 
fiefs  dont  il  dépend  justice  et.  vassaux,  en  achetant  d'abord 
le  fief,  sous  la  réserve  que  le  vendeur  fait  de  la  justice  et 
des  vassaux.  On  demande  si  la  déclaration  que  fait  l'ac- 
oMéreur,  par  le  premier  contrat ,  qu'il  entend  que  le  fief 
soit  partagé  sans  prérogative  d'aînesse,  est  valable?  Il  y 
en  a  qui  le  pensent  et  le  pratiquent.  Je  ne  penserois  pas 
qu'une  telle  déclarai  ion  fût  valable.  La  raison  s'en  tire 
de  la  nature  même  de  celte  déclaration.  C'est  ,  comme 
nous  l'avons  observé,  une  espèce  d'ordonnance  de  dernière 
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volonté,  qui  ne  se  confirme  qu'à  la  mort  de  celui  qui  la 
fa  île;  C'est  donc  à  ce  temps  de  la  mort  qu'on  doit  avoir 
égard  pour  juger  de  sa  validité.  Or  ,  elle  se  trouve  dans 
ce  temps  par  rapport  à  un  fief  qui  n'en  est  pas  susceptible, 
la  justice  et  les  vassaux  qui  dépendent  de  ce  fief,  et  qui 
en  avoient  été,  ad  modicum  tempus  ,  séparés,  s'y  trouvant 
réunis. 

Outre  cette  raison  qui  est  de  principe,  il  y  en  a  une 
autre  qui  est  que,  s'il  étoit  permis  de  faire  cette  déclaration, 
en  faisant  des  acquisitions  séparées  de  la  justice  et  des 
vassaux  et  du  reste  du  fief,  ce  seroit  rendre  illusoire  la 
loi  qui  ,  en  permettant  de  faire  ces  déclarations  pour 
les  simples  fiefs,  défend  de  les  faire  pour  les  fiefs  dont 
il  dépend  les  droits  de  justice  et  de  vassaux,  rien  n'étant 
plus  facile  que  d'acquérir  par  contrat  séparé  ,  au  lieu 
d'acquérir  par  un  même  contrat. 

Il  y  a  une  autre  voie  qui  ne  contient  rien  que  de 
licite  :  c'est  que  l'acheteur  fasse  acheter  par  ses  enfants 
la  justice  et  les  vassaux ,  et  achète  seulement  par  lui 
le  reste  du  fief,  lequel  se  trouvant,  en  ce  cas,  dans  sa 
succession  ,  séparé  de  la  justice  et  des  vassaux,  sera  sus- 
ceptible de  la  déclaration  qu'aura  fait  l'acheteur,  pour  le 
partage  égal  en  sa  succession. 

I!  n'y  a  que  les  fiefs  que  nous  avons  acquis  qui  soient  sus- 
ceptibles de  cette  déclaration ,  suivant  qu'il  résulte  de  ces 
termes,  qui  auront  acquis  ou  qui  acquerront  par  ci-après. 

ïl  n'est  pas  douteux  que  ces  termes,  qui  auront  acquis,  ne 
comprennent  pas  les  propres,  c'est-à-dire,  les  fiefs  auxquels 
nous  aurons  succédé;  car  acquérir  est  l'opposite  de  suc- 
céder; acquêt  est  l'opposite  de  propre. 

La  portion  de  mon  cohéritier,  qui  m'avient  par  licitation, 
étant  propre  en  ma  personne,  aussi  bien  que  celle  que  j'avois 
de  mon  chef,  suivant  que  nous  l'avons  vu  en  notre  Traité 
de  h4  division  des  choses ,  il  s'ensuit  qu'elle  n'est  pas  sus- 
ceptible de  cette  déclaration. 

C'est  une  question  qui  fait  plus  de  difficulté,  si  nous  pou- 
vons faire  cette  déclaration  pour  les  fiefs  qui  nous  ont  été 
donné  *  ou  légués  par  un  parent  collatéral,  ou  par  un  étran- 
ger? La  raison  de  douter  est,  que  ces  héritages  sont  acquêts; 
d'où  M  semble  suivre  qu'ils  peuvent  être  compris  sous  ces 
termes,  qui  auront  acquis  ou  acquerront.  Il  faut  décider  au 
contraire,  que  ces  termes,  qui  auront  acquis,  doivent  gères- 


COAPITfcE  8ECOSD.  4l7 

treindre  aux  acquisitions  à  titre  onéreux  et  de  commerce; 
tels  que  la  vente,  l'échange,  etc.  ,  et  que  ce  n'est  que  par 
rapport  aux  héritages  acquis  à  ces  litres,  et  non  point  à  ceux 
qui  nous  sont  donnés  ou  légués,  que  la  coutume  permet 
d'ordonner  le  partage  égal.  La  raison  de  décider  se  lire  de 
la  raison  sur  laquelle  est  fondée  la  disposition  de  cet  article, 
qui  a  été  de  rendre,  par  ce  moyen  ,  le  commerce  des  biens 
féodaux  plus  facile,  que  plusieurs  personnes  ne  vouloient 
point  acquérir,  dans  la  crainte  de  procurer  de  trop  grands 
avantages  à  leur  aîné,  au  préjudice  des  puînés.  Or,  il  est 
évident  que  cette  raison  ne  tombe  que  sur  les  acquisitions 
de  commerce,  et  non  sur  les  donations  et  legs:  donc  la  cou- 
tume n'a  eu  en  vue  que  ces  acquisitions,  et  y  doit  être  res- 
treinte. Ajoutez  qu'on  présume  que  le  père  n'auroit  pas 
acheté  le  fief,  s'il  ne  lui  eût  été  permis  de  faire  la  déclara- 
tion :  l'aîné  n'en  ressent  donc  pas  de  préjudice;  mais  on  ne 
peut  pas  dire  de  même  qu'il  n'auroit  pas  accepté  sans  cela 
un  legs  ou  une  donation. 

Enfin  ,  il  est  évident  qu'un  père  ou  une  mère  ne  peuvent 
faire  cette  déclaration ,  que  pour  des  héritages  situés  dans 
le  territoire  de  la  coutume  d'Orléans  :  car  la  succession  de 
ces  héritages  étant  déférée  par  la  loi  du  territoire  où  ils  sont 
situés ,  la  loi  d'Orléans  ne  peut  rien  régler,  ni  rien  permettre 
par  rapport  à  la  succession  des  héritages  qu'elle  ne  défère 
pas. 

Par  qui  la  déclaration  permise  par  cet  article,  peut -elle  être  faite  ? 

Cette  déclaration  étant,  comme  nous  l'avons  observé,  une 
espèce  d'ordonnance  de  dernière  volonté,  qui  imite  les  dis- 
positions testamentaires,  il  suit  de  là  :  î"  qu'un  mineur  peut 
faire  cette  déclaration  ,  pourvu  qu'il  ait  lage  requis  par  notre 
coutume  ,  pour  tester  de  ses  acquêts ,  c'est-à-dire  ,  l'âge  de 
vingt  ans  accomplis. 

2°  Qu'une  femme  m  ariée  peut  faire  cette  déclaration  sans 
être  autorisée  de  son  mari ,  par  la  même  raison  par  laquelle 
nous  avons  vu  au  Traité  des  propres,  qu'elle  pouvoit  tester 
«ans  cette  autorité. 

Pour  quelle  succession? 

Chacun  ne  peut  faire  cette  déclaration,  que  pour  sa  propre 
succession,  et  non  pour  celle  d'un  autre. 
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C'est  pourquoi,  si  un  mari  déclare  qu'il  veut  que  ces  con- 
quête ?  faits  durant  sa  communauté ,  soient  partagés  sans 
prérogative  d'aînesse,  cette  déclaration  n'aura  d'effet  que 
dans  sa  succession ,  pour  la  portion  qui  lui  en  sera  échue 
par  la  dissolution  et  partage  de  la  communauté  ,  et  non 
pour  ceîle  qui  écherra  à  la  femme  ;  si  elle  ne  fait  une  pa- 
reille déclaration  pour  sa  succession  ,  nec  obstat  que  le  mari 
a  droit  de  disposer  ,  malgré  sa  femme,  de  tous  les  con quêts 
de  sa  communauté,  puisqu'il  en  est  le  seigneur.  La  réponse 
est,  qu'il  peut  bien  en  disposer  entre  vifs,  mais  non  pas  par 
des  dispositions  qui  n'ont  effet  qu'à  sa  mort,  auquel  temps 
son  droit  sur  les  effets  de  la  communauté,  se  restreint  à  la 
moitié  ;  or ,  cette  déclaration  est  une  disposition  qui  n'a 
d'effet  qu'après  la  mort. 

De  ce  qu'on  ne  peut  faire  cette  déclaration  que  pour  sa 
propre  succession,  il  suit  encore  que,  lorsque  des  fiefs  ont 
été  partagés  également  entre  les  enfants  de  celui  qui  les  a 
acquis,  en  conséquence  de  la  déclaration  qu'il  en  a  faite, 
ces  mêmes  fiefs  ne  laisseront  pas  d'être,  par  la  suite,  par- 
tagés avec  prérogative  dans  la  succession  des  enfants  de  cet 
acquéreur;  c'est  ce  que  notre  coutume  entend  par  ces  ter- 
mes :  Pourra  ordonner  qu'il  sera  parti  également  entre  les  enfants 
pour  une  fois  seulement. 

Enfin,  cette  déclaration  ne  peut  avoir  lieu  que  pour  la 
succession  que  nous  transmettons  à  nos  descendants.  Une 
personne  qui  n'a  que  des  héritiers  collatéraux,  ne  pourroit 
pas  ordonner  pareillement  que  les  fiefs  par  lui  acquis,  se- 
roient  réputés  en  sa  succession  comme  bien  roturiers,  et 
partagés  entre  ses  héritiers,  tant  mâles  que  femelles  :  car  la 
disposition  de  notre  coutume  ne  concerne  point  les  succes- 
sions collatérales  ;  c'est  ce  qui  résulte  de  ces  termes  :  Pour- 
ront ordonner  qu3  il  sera  parti  également  entre  leurs  enfants.  Cet 
article  n'a  eu  en  vue  que  cette  succession ,  suivant  qu'il  ré- 
sulte de  ce  qui  a  été  dit  ci-dessus,  de  la  raison  qui  a  porté  à 
accorder  cet  article. 

Observez  néanmoins  que,  si  cette  déclaration  étoit  faite 
par  un  acte  revêtu  des  formes  testamentaires,  elle  pourroit 
au  moins  valoir  per  modum  legati. 

VIII.  Si  l'aîné  peut  renoncer  à  son  droit  d'aînesse. 

Il  n'y  a  pas  de  difficulté  que  le  fils  aîné,  pourvu  qu'il  soit 
majeur,  peut,  après  que  la  succession  est  échue,  renoucer 
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on  faveur  de  ses  puînés  ,  à  son  droit  d'aînesse,  dans  le  par- 
tage de  la  succession  ;  mais  le  peut-il  avant  ?  Je  ne  le  pense 
pas.  Outre  que  cette  renonciation  seroit  une  convention  de 
hœreditate  vivent i.s ,  et,  par  conséquent,  contraire  aux  bonnes 
mœurs,  c'est  que,  quand  même  cette  raison  ecsseroit ,  et 
que  cette  renonciation  seroit  faite  du  consentement  des 
père  et  mère,  de  la  succession  desquels  il  s'agit,  il  resteroit 
encore  contre  cette  renonciation  une  suspicion  de  défaut 
de  liberté  dans  le  consentement  de  l'aîné 9  qui  seroit  pré- 
sumé ne  l'avoir  donné  que  par  l'ordre  de  ses  père  et  mère. 
Or,  on  peut  dire,  en  ce  cas,  quoique  ce  ne  soit  pas  l'espèce 
de  la  loi  :  Non  videtur  consentir e  qui  obsequitur  imper io  patris 
vei  domini. 

Je  pense  que  cette  décision  doit  avoir  lieu,  quand  même 
cette  renonciation  se  feroit  par  le  contrat  de  mariage  du  fils 
aîné,  ou  par  celui  d'un  puîné.  Il  est  vrai  que  la  jurispru- 
dence a  permis  la  renonciation  des  filles  aux  successions, 
par  ces  actes  ;  mais  c'est  pour  soutenir  la  splendeur  du 
nom,  en  conservant  aux  aînés  l'intégrité  des  biens;  et  cette 
même  raison  milite  au  contraire,  pour  empêcher  la  renon- 
ciation de  l'aîné  à  ses  prérogatives  d'aînesse. 

§.  IX.  De  quelques  prérogatives  du  droit  d'aînesse. 

C'est  une  prérogative  attachée  au  droit  d'aînesse  ,  que 
l'aîné  soit  dépositaire  de  tous  les  titres  de  la  famille,  tels 
que  sont  les  contrats  de  mariage 9  les  partages  faits  dans  les 
familles,  les  cartes  généalogiques  de  la  famille,  les  titres  de 
noblesse,  etc.  ;  il  doit  pareillement  avoir  les  portraits  de 
famille,  les  manuscrits  du  père  commun,  et  ceux  des  ancê- 
tres, ou  autres  personnes  de  la  famille,  les  livres  notés  de 
la  main  du  père  commun,  les  marques  de  dignité  du  père 
commun  ou  des  ancêtres. 

Lorsqu'un  petit-fils  représentant  l'aîné,  vient  à  la  succes- 
sion de  son  aïeul  avec  ses  oncles,  et  qu'il  est  mineur,  je 
crois  que  ce  dépôt  doit  être  accordé  au  plus  âgé  des  puînés, 
à  la  charge  de  le  remettre  au  petit-fils  aîné  de  la  famille, 
lorsqu'il  sera  majeur,  et,  à  cet  effet,  le  puîné  doit  s'en 
charger  par  un  inventaire. 

On  doit  observer  la  même  chose 9  lorsque  l'aîné  est  en 
démence. 

Si  l'aîné  n'avoit  laissé  que  des  filles,  quoique  nos  cou- 
tumes leur  donnent  le  droit  de  représenter  l'aîné 9  pour 
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prendre  à  sa  place  le  préciput  dans  le  partage  des  biens 
nobles  de  la  succession  ,  je  ne  pense  pas  qu'elles  doivent 
pareillement  le  représenter  pour  ce  dépôt;  il  est  raisonnable 
de  préférer  l'aîné  des  enfants  mâles  à  ces  filles ,  qui  doivent 
passer ,  par  leur  mariage ,  dans  des  familles  étrangères. 

/      section  1 1. 

De  la  succession  déférée  aux  ascendants. 

La  succession  d'un  défunt,  à  défaut  d'enfants,  est  déférée 
à  ses  père  ou  mère,  ou  autres  ascendants. 

Par  la  Novelle  1 18  de  Justin  ien,  les  père  et  mère,  et  autres 
ascendants  (prérogative  du  degré  observée  entre  eux),  sont 
appelés  à  la  succession,  à  l'exclusion  de  tous  collatéraux; 
sauf  des  frères  et  sœurs»  germains,  lesquels  concourent  avec 
lesdits  père  et  mère  ou  autres  ascendants. 

Par  cette  Novelle,  quoique  les  neveux  du  défunt  vinssent 
par  représentation  avec  les  frères  et  sœurs  du  défunt,  lors- 
qu'il n'y  avoit  point  d'ascendants,  néanmoins,  lorsqu'il  y 
avoit  des  ascendants  et  des  frères  du  défunt,  les  seuls  frères 
du  défunt  concouroient  avec  les  ascendants  ;  les  neveux, 
enfants  des  frères  prédécédés,  n'étoîent  point  admis  à  re- 
présenter leur  père;  ce  qui  a  été  corrigé  par  la  Novelle  127, 
Ç.  1 ,  qui  leur  permet,  même  en  ce  cas,  de  représenter  leur 
père,  et  de  concourir  avec  les  ascendants  et  les  autres  frères 
du  défunt. 

Mais  ces  neveux  concourent  -  ils  avec  les  ascendants, 
lorsqu'il  n'y  a  point  de  frères  du  défunt  ?  Il  y  en  a  qui  pen- 
sent qu'ils  concourent.  Cujas  est  d'avis  contraire,  et  son 
opinion  me  paroît  plus  conforme  au  sens  de  la  Novelle, 
qui  ne  les  admet  à  concourir  avec  les  ascendants,  que  bene- 
ficio  fratrum  ,  avec  lesquels  ils  concourent  par  la  repré- 
sentation. 

Par  les  coutumes  de  Paris  et  d'Orléans ,  les  ascen- 
dants, ou  excluent  les  collatéraux,  ou  sont  exclus  par 
certains  collatéraux,  selon  que  les  biens  sont  meubles, 
ou  acquêts,  ou  propres;  quelquefois  elles  défèrent  la  pro- 
priété aux  collatéraux,  et  l'usufruit  seulement  aux  ascen- 
dants. 
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ARTICLE  PREMIER. 

De  la  succession  des  ascendants  aux  meubles  et  acquêts,  selon  les 
coutumes  de  Paris  et  d'Orléans. 

La  coutume  fie  Paris,  article  5i  1 ,  appelle  les  père  et  mère, 
et,  à  leur  défaut,  l'aïeul  ou  l'aïeule,  et  autres  ascendants 
(la  prérogative  du  degré  observée  entre  eux),  à  la  succession 
des  meubles  et  acquêts  de  leurs  enfants,  morts  sans  enfants. 

Elle  dHFère  du  droit  de  la  Novelie,  en  ce  que  par  la  No- 
velle,  suivant  que  nous  l'avons  dit,  les  frères  et  sœurs  ger- 
mains du  défunt  concourent  avec  les  père  et  mère,  et  à  plus 
forte  raison  avec  les  autres  ascendants  ;  au  lieu  que  la  cou- 
tume de  Paris  préfère  les  ascendants  à  cette  succession,  à 
tous  les  collatéraux. 

Par  la  Novelie  ,  lorsque  l'aïeul  d'un  côté ,  putà,  l'aïeul 
paternel  se  trouve  concourir  seul,  de  son  côté,  avec  l'aïeul 
ou  l'aïeule  de  l'autre  côté,  le  partage  se  fait  par  côtés  ;  en 
telle  sorte  que  l'aïeul,  qui  est  seul  de  son  côté,  prend  seul 
la  moitié  de  la  succession;  et  l'aïeul  et  l'aïeule  de  l'autre 
côté,  n'ont  ensemble  que  l'autre  moitié.  Ceci  doit-il  s'observer 
dans  la  coutume  de  Paris,  et  dans  les  autres  coutumes  qui 
ne  s'en  expliquent  point  ?  Lebrun  tient  l'afïirmative  ,  aussi 
bien  que  Lalande,  sur  notre  coutume,  qui  ne  s'en  explique 
pas  plus  que  celle  de  Paris.  La  coutume  de  Tours  adopte 
expressément  la  disposition  de  cette  Novelie.  Je  pense,  au 
contraire,  que,  dans  les  coutumes  de  Paris,  d'Orléans,  et 
autres  qui  ne  s'en  expliquent  point,  cette  disposition  de  la 
Novelie  ne  doit  point  être  suivie  ;  cette  disposition  étant 
contraire  à  la  règle  générale  des  successions,  qui  les  partage 
également  entre  ceux  qui  sont  en  égal  degré.  C'est  pourquoi, 
dans  cette  espèce,  l'aïeul  paternel  et  l'aïeul  et  l'aïeule  ma- 
ternels doivent  partager  in  capita,  chacun  par  tiers  ;  c'est 
l'avis  de  Ricard,  de  Lemaître,  et  il  y  a  un  arrêt  du  14  fé- 
vrier 1702. 

La  coutume  d'Orléans  est  entièrement  conforme  à  celle 
de  Paris,  pour  la  succession  des  meubles.  Elle  la  défère  pa- 
reillement, à  défaut  d'enfants,  aux  père  et  mère,  aie  ut  et 
aïeule,  à  l'exclusion  de  tous  collatéraux;  elle  ne  parle  pas 
des  autres  ascendants,  mais  cela  doit  se  suppléer.  L'ancienne 
coutume,  art.  258,  les  comprenoit  expressément;  ce  n'est 
que  par  oubli  qu'on  n'a  pas  fait  mention  d'eux  dans  l'article 
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de  la  nouvelle.  Ils  n'en  ont  pas  moins  de  droit  de  succéder, 
à  défaut  d'ascendants  plus  proches  en  degré,  et  d'exclure 
tous  collatéraux.  C'est  l'avis  de  Lalande  et  de  tous  ceux  qui 
ont  écrit  sur  notre  coutume. 

A  l'égard  de  la  succession  des  acquêts  ,  notre  coutume 
s'est  écartée  de  celle  de  Paris.  Elle  n'a  préféré  que  les  pères 
et  mères,  aux  frères  et  sœurs  du  défunt,  en  ta  succession 
des  acquêts.  À  l'égard  des  aïeuls  et  aïeules,  elle  ne  leur 
accorde  que  l'usufruit  des  acquêts  ,  lorsqu'ils  concourent 
avec  des  frères  et  sœurs  du  défunt,  et  elle  fait  succéder  les- 
dits  frères  et  sœurs  à  la  propriété. 

A  défaut  de  frères  et  sœurs  ,  ils  excluent  tous  autres  col- 
latéraux. 

Il  faut  dire  la  même  chose  des  ascendants  qui  sont  en 
degré  plus  éloigné;  ils  ne  doivent,  à  plus  forte  raison,  avoir 
que  l'usufruit  des  acquêts ,  lorsqu'ils  concourent  avec  des 
frères  et  sœurs  du  défunt;  mais,  à  défaut  de  frères  et 
sœurs,  ils  excluent  tous  autres  collatéraux. 

ARTICLE  II. 

De  la  succession  des  ascendants  aux  propres  qui  ne  sont  pas  de 
leur  côté. 

C'est  une  règle  générale  de  droit  coutumier,  qu'en  suc-, 
cession  en  ligne  directe,  propre  héritage  ne  remonte.  Paris, 
art.  5i2  ,  Orléans,  art.  3i4-  Beaucoup  d'autres  coutumes 
contiennent  la  même  maxime. 

Elle  s'entend  dans  un  sens  différent  de  celui  dans  lequel 
elle  s'entendoit  autrefois.  Par  notre  ancien  droit  coutumier, 
les  ascendants  ne  succérloient  point  à  leurs  enfants  ;  et 
même,  à  défaut  de  parents,  le  fisc  leur  étoit  préféré.  C'est 
ce  que  nous  apprend  Laurière  sur  ledit  article  5 1 2 ,  parle 
témoignage  de  Masuer ,  des  anciennes  coutumes  de  Dijon, 
et  par  d'autres  témoignages. 

Aujourd'hui  cette  règle  ne  signifie  autre  chose ,  sinon 
que  l'héritage  propre  d'une  famille  ne  remonte  point  aux 
ascendants  d'une  autre  famille ,  et  que  le  père  et  autres 
ascendants  paternels  ,  sont  en  conséquence  exclus  de  la 
succession  des  propres  maternels,  par  les  parents  collaté- 
raux de  la  famille  à  qui  ses  propres  sont  affectés,  en  quel- 
que degré  éloigné  qu'ils  soient;  et  que,  vice  versa,  la  mère 
et  les  ascendants  maternels  sont  exclus  de  la  succession  des 
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propres  paternels,  par  les  parents  collatéraux  de  la  faniillu 
paternelle. 

Cette  décision  a  lieu  pour  les  propres  fictifs,  comme  pour 
les  propres  réels. 

Un  père  qui  a  épousé  sa  cousine,  et  qui,  par  conséquent, 
se  trouve  être  de  la  famille  maternelle  de  son  fils,  sera-t-ii 
exclus  de  la  succession  des  propres  maternels  de  son  fils , 
par  les  parents  maternels  qui  sont  plus  proches  en  degré, 
qu'il  ne  Test  dans  la  ligne  maternelle  ?  Finge  :  j'ai  épousé  ma 
cousine  germaine,  qui,  en  mourant,  m'a  laissé  un  fils, 
lequel  est  mort  ensuite.  Il  se  présente  à  la  succession  des 
propres  maternels  de  mon  fils ,  des  cousins  germains  qui 
6ont  au  quatrième  degré;  étant  cousin  germain  de  la  mère 
de  mon  fils,  je  n'étois  avec  mon  fils  qu'au  cinquième  degré 
de  la  parenté  maternelle,  leur  serai-je  préféré?  Quelques 
personnes  ont  pensé  que  je  devois  leur  être  préféré;  que  la 
règle  propre  ne  remonte,  n'avoit  d'autre  objet  que  d'empêcher 
que  les  propres  ne  sortissent  de  famille;  que,  dès  que  le 
père  se  trouve  être  lui-même  de  la  famille  de  la  mère,  cette 
raison  pour  laquelle  la  coutume  l'exclut  de  la  succession  , 
cesse,  et  que  par  conséquent  il  doit  y  être  admis;  il  y  a 
même  quelque  arrêt,  rendu  en  quelque  Chambre  des  en- 
quêtes, qui  a  jugé  pour  le  père.  Mais  le  contraire  a  été  jugé 
par  un  arrêt  de  règlement  de  la  Grand'Chambre,  qui  a  dé- 
cidé que,  dans  la  succession  des  propres,  on  ne  devoit  con- 
sidérer que  Je  degré  de  la  parenté  linéaire.  C'est  pourquoi , 
dans  cette  espèce,  le  père,  quoiqu'il  soit  lui-même  dans  la 
famille  maternelle,  doit  être  exclus  par  les  cousins  germains 
maternels,  comme  plus  proches  en  degré  que  lui  dans  cette 
parenté.  Cet  arrêt  est  fondé  en  grande  raison.  Ce  n'est  point 
la  qualité  de  père  qui  donne  droit  de  succéder  aux  propres 
maternels,  il  n'y  a  que  la  parenté  maternelle  qui  y  donne 
droit  ;  elle  est  donc  la  seule  qui  doive  être  considérée  dans 
cette  succession. 

Par  la  même  raison  ,  le  père  qui  se  trouveroit  dans  le 
même  degré  de  parenté  maternelle  avec  son  fils,  que  d'au- 
très  parents  maternels  de  sondit  fils,  ne  doit  pas  les  exclure, 
mais  concourir  avec  eux  dans  la  succession  des  propres  ma- 
ternels de  sondit  fils.  Lemaître  et  de  Renusson  rapportent 
un  arrêt  contraire,  rendu  en  1676,  qui  ne  doit  pas  être 
suivi. 

Lorsqu'il  ne  reste  personne  de  la  famille  à  qui  le  propre 
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est  affecté  ,  plusieurs  pensoient  autrefois  que  le  lise  devoir 
y  succéder.  Cette  opinion  a  été,  avec  raison  ,  rejetée  par 
Y  article  35o  de  la  nouvelle  coutume  de  Paris,  qui  a  décidé  , 
qu'en  ce  cas ,  le  plus  prochain  parent  devoit  succéder  ;  et 
par  conséquent,  en  ce  cas,  la  règle  propre  ne  remonte,  cesse, 
et  le  père  doit  succéder  aux  propres  maternels  de  son  fils  ; 
et  la  mère  à  ses  propres  maternels,  de  la  même  manière 
qu'ils  succèdent  à  ses  acquêts. 

Cet  article  est  très-juste  et  très- équitable.  Les  plus  pro- 
ches parents,  qui  sont  héritiers  de  droit  commun,  ne  sont 
exclus  de  la  succession  des  propres  d'une  autre  famille  , 
qu'en  faveur  de  cette  famille  à  qui  le3  propres  sont  affectéa. 
Lorsqu'il  ne  reste  plus  personne  de  cette  famille,  la  raison 
qui  faisoit  exclure  de  cette  succession  les  plus  proches  pa- 
rents, cesse,  et,  par  conséquent,  ils  doivent  y  être  admis. 
Cette  disposition  étant  aussi  juste  qu'elle  est,  doit  être  suivie 
dans  les  coutumes  qui  ne  s'en  expliquent  pas,  même  dans 
celles  qui  insinueroient  le  contraire. 

Tempérament  apporté  par  les  articles  3i4  de  Paris,  et  3i6  d'Orléans. 

Les  articles  5i4  de  Paris  ,  et  5î6  d'Orléans,  ont  apporté  un 
tempérament  à  la  règle  qui  exclut  le  père,  de  la  succession 
des  propres  maternels;  et  la  mère,  des  paternels 9  en  accor- 
dant au  survivant  de  deux  conjoints  par  mariage,  le  droit 
de  succéder,  en  usufruit  à  leurs  enfants,  aux  conquêts  faits 
pendant  leur  communauté,  quoique  devenus  propres  nais- 
sants du  côté  du  prédécédé,  en  la  personne  desdits  enfants 
qui  y  ont  succédé  au  prédécédé. 

Ces  coutumes  s'expliquent  l'une  et  l'autre  dans  les  mêmes 
termes. 

Les  père  et  mère  jouissent  par  usufruit  des  biens  délaissés  par 
leurs  enfants,  qui  ont  été  acquis  par  lesdits  père  et  mère,  et  par 
le  décès  de  l'un  d'eux  avenus  à  l'un  de  leursdits  enfants ,  encore 
qu'ils  soient  et  aient  été  faits  propres  auxdits  enfants  ;  au  cas 
toutefois  que  lesdits  enfants  décèdent  sans  enfants  et  descendants 
d'eux,  etc. 

Cette  succession  d'usufruit  est  accordée  comme  une  es- 
pèce de  consolation  de  la  perte  que  le  survivant  fait  de  son 
vivant. In  soiatium.  luctûs,  et  parce  que  le  survivant  n'est  point 
étranger  à  ces  biens,  à  l'acquisition  desquels  il  a  contri- 
bué ,  in'  prœmium,  collaborationis. 
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À  quelles  personnes  cette  succession  est-elle  accordée,  et  en  quel 

cas? 

Cet  article  ne  parle  que  des  père  et  mère  :  de  là  naît  la 
question  de  savoir,  si  l'aïeul  ou  l'aïeule  ont  le  même  droit 
de  succéder  à  leur  petit-fils  9  à  un  conquêt  de  leur  commu- 
nauté, échu  à  ce  petit-fils,  par  la  succession  du  prédécédé? 
Cela  est  indubitable  dans  la  coutume  de  Paris,  qui  s'en  ex- 
plique formellement  dans  un  autre  article,  qui  est  le  23o  , 
où ,  après  qu'il  a  été  dit  que  la  moitié  des  conquéts  échue  à  un 
héritier  du  prédécédé  de  deux  conjoints  ,  devient  le  propre  desdits 
héritiers  y  la  coutume  ajoute,  desquels  biens  toutefois  les  père 
ou  mère  9  aïeul  ou  aïeule  s  succédant  à  leurs  enfants  ,  jouiront 
par  usu  fruit ,  au  cas  qu'il  n'y  ait  aucun  descendant  de  l'acqué- 
reur* 

Quoique  la  coutume  d'Orléans  ne  se  soit  nulle  part  expli- 
quée touchant  l'aïeul  ou  l'aïeule  ,  néanmoins  je  pense  que 
la  même  décision  y  doit  avoir  lieu  ;  car  les  raisons  qui  on  t  fait 
accorder  aux  père  et  mère  cette  succession  d'usufruit ,  et  que 
nous  avons  rapportées  ci-dessus,  militent  également  et  dans 
toute  leur  force  pour  l'aïeul  ou  l'aïeule.  On  doit  donc  déci- 
der pour  eux  la  même  chose  :  Ubl  eadem  ratio  et  œquitas 
occurrit  9  idem  jus  statuendum  est.  D'ailleurs,  la  coutume 
de  Paris  est  d'une  grande  autorité  pour  l'interprétation  de 
la  nôtre. 

Par  la  même  raison ,  on  doit  décider  que  cet  article  doit 
avoir  lieu ,  non-seulement  à  l'égard  de  l'aïeul ,  niais  à  l'é- 
gard de  tous  les  autres  ascendants. 

Il  n'est  pas  douteux  que  cette  disposition  de  coutume  ne 
peut  avoir  lieu  ,  lorsqu'il  n'y  a  point  eu  de  communauté 
entre  les  conjoints ,  qui  l'ont  exclue  par  leur  contrat  de  ma- 
riage. Quid?si,  par  le  contrat  de  mariage,  la  part  de  la 
femme,  en  la  communauté,  avoit  été  limitée  à  une  certaine 
somme,  qu'elle  prendroit  franche  de  dettes,  la  femme  pour- 
roit-elle  succéder  à  son  fils  à  l'usufruit  des  héritages  acquis 
par  son  mari  durant  le  mariage,  et  acquis  à  son  fils  par  sa 
succession  ?  Sans  doute;  car  cette  somme  stipulée  au  profit 
de  la  femme  pour  tout  droit  de  communauté ,  est  le  prix  de  sa 
part  en  la  communauté  qu'elle  vend  à  forfait  ;  ce  qui  suppose 
qu'il  y  aura  une  communauté  entre  elle  et  son  mari  :  les 
héritages  acquis  pendant  leur  mariage  sont  donc  vraiment 
des  conquêts  ,  auxquels  son  fils  a  succédé  à  son  père  ,  et 
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dont  la  succession  en  usufruit  lui  est  déférée  par  ces  articles 
de  coutume. 

La  femme  qui  a  renoncé  à  la  communauté,  peut-elle 
succéder  en  usufruit  à  ses  enfants,  aux  conquêts  de  la 
communauté  ?  Oui  ;  car  ,  quoiqu'elle  ait  renoncé  à  la 
communauté,  ces  héritages  n'en  sont  pas  moins  des  con- 
quêts de  la  communauté,  il  n'y  en  a  pas  moins  eu  une 
communauté;  et,  bien  loin  que  sa  renonciation  empêche 
qu'il  n'y  ait  eu  une  communauté,  comme  ledit  Lebrun; 
au  contraire,  elle  le  suppose:  car  on  ne  renonce  pas  à  ce 
qui  n'est  pas  ;  la  femme  n'en  a  pas  moins  contribué  , 
par  son  ménage,  à  l'acquisition  de  ces  héritages,  et  elle 
ne  doit  pas  être  privée  de  cette  succession. 

Les  père  et  mère  ne  succèdent  à  leurs  enfants  à  cet 
usufruit,  qu'au  cas  que  iesdits  enfants  décèdent  sans  enfants  ou 
descendants  d'eux. 

Ces  termes,  ou  descendants  d'eux,  sont  amphibologiques  : 
s'entendent-ils  d'eux  enfants  ou  d'eux  père  ou  mère,  en  telle 
sorte  que  le  survivant  des  père  et  mère  ne  puisse  succéder 
à  cet  usufruit  à  son  enfant,  qu'à  défaut  d'enfants  de  cet 
enfant;  mais  même  qu'à  défaut  de  collatéraux  de  cet  enfant, 
descendus  d'eux  père  et  mère,  c'est-à-dire,  à  défaut  des 
frères  et  sœurs,  neveux  et  nièces  de  cet  enfant?  Cette  der- 
nière interprétation  ne  souffre  pas  de  difficulté  dans  la  cou- 
tume de  Paris  ;  elle  la  fait  elle-même  en  termes  formels  en 
Yart.  25o  ,  par  ces  termes  que  nous  avons  ci-dessus  rap-^ 
portés  ,  au  cas  qu'il  n'y  ait  aucuns  descendants  de  l'acquéreur. 

Nous  n'avons  point  admis  cette  interprétation  contenue 
en  Y  art.  25o  de  celle  de  Paris.  La  raison  en  est,  que  cette 
succession  d'usufruit,  et  la  disposition  de  coutume  qui  l'ac- 
corde, étant  des  plus  favorables,  on  doit  l'interpréter  plu- 
tôt dans  un  sens  qui  l'étende  ,  que  dans  un  sens  qui  la 
restreigne.  Si  notre  coutume  eût  eu  intention  que  les  père 
et  mère  fussent  exclus  par  les  frères  et  sœurs  du  défunt,  de 
la  succession  accordée  par  cet  article,  elle  s'en  seroit  expli- 
quée, comme  elle  a  eu  soin  de  le  faire,  dans  le  cas  de  Par* 
ticîe  suivant. 

Dans  la  coutume  de  Paris,  les  frères  qui  excluent  le  sur- 
vivant de  deux  conjoints  de  cette  succession  d'usufruits , 
doivent-ils  être  nés  de  leur  mariage  ?  Putà,  une  femme  en 
mourant  laisse  un  fils  de  son  premier  mariage  et  un  d'un 
précédent  lit  9  ce  fils  meurt  après  elle,  son  frère  utérin  exclu- 
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ra-t-il  le  survivant  de  la  succession  d'usufruit  des  conquêts 
de  sa  communauté,  auxquels  son  fils  a  succédé  à  sa  mère  ? 
La  raison  de  douter  est,  que  la  coutume  dit,  au  cas  qu'ils 
décèdent  sans  enfants  et  descendants  d'eux  (père  et  mère). 
Or,  ce  frère  utérin  n'est  pas  descendu  d'eux,  il  n'est  des- 
cendu que  de  l'un  d'eux  ;  il  n'est  donc  pas  de  ceux  à  qui  la 
coutume  a  donné  l'exclusion  sur  le  survivant,  pour  la  suc- 
cession de  l'usufruit.  Il  faut  néanmoins  décider  que  ce  frère 
utérin  doit  exclure  le  père,  de  la  succession  de  l'usufruit;  il 
ne  faut  pas  tant  avoir  égard  aux  termes  de  Y  art.  5i4,  qui  ne 
sont  pas  clairs,  qu'à  ceux  de  Yart.  a3o,  qui  sont  clairs,  et  où 
la  coutume  s'est  expliquée  correctement.  Or,  par  cet  arti- 
cle 200,  il  est  dit,  au  cas  qu'il  n'y  ait  aucuns  descendants  de 
L'acquéreur.  Il  suffit  donc ,  selon  cet  article ,  que  le  frère 
utérin  soit  descendu  de  la  mère  commune,  qui  a  acquis  les 
conquêts  qu'elle  a  transmis  par  sa  succession,  au  défunt;  ce 
frère  utérin  a  un  même  droit  aux  propres  venus  à  son  frère 
du  côté  de  leur  mère  commune ,  qu'en  auroit  un  frère  ger- 
main ;  la  mère  les  a  acquis  également  pour  tous  ses  enfants  ; 
et,  par  conséquent,  il  doit  avoir  le  même  droit  de  succéder 
à  la  pleine  propriété,  qu'auroit  le  frère  germain.  Lebrun, 
qui  est  néanmoins  de  notre  avis,  propose  une  objection  qui 
ne  mérite  pas  de  réponse.  Il  dit  que  cette  succession  de  l'u- 
sufruit tient  lieu  d'un  don  mutuel  que  les  conjoints  n'ont 
pu  se  faire ,  parce  qu'ils  avoient  des  enfants  ;  que  la  condi- 
tion des  conjoints,  par  cette  succession  d'usufruit,  doit  donc 
être  égale,  de  même  que  le  doit  être  un  don  mutuel;  et 
qu'elle  ne  le  seroit  pas,  si  l'un  des  conjoints,  qui  n'a  point 
d'enfants  d'un  précédent  lit,  pouvoit  être  exclus  de  cette 
succession  d'usufruit,  par  les  enfants  d'un  précédent  lit  de 
l'autre  conjoint.  Ce  raisonnement  n'est  pas  juste;  car  quelle 
comparaison  peut -il  y  avoir  d'une  succession  à  un  don 
mutuel  ? 

Quels  sont  les  héritages  dont  l'usufruit  est  accordé  au  survivant,  pas: 
ces  articles? 

La  coutume,  par  ces  articles,  accorde,  comme  nous  l'a- 
vons vu,  au  survivant  de  deux  conjoints,  le  droit  de  succé- 
der à  leurs  enfants,  à  l'usufruit  des  héritages  qui  ont  été  acquis 
par  eux,  et  par  le  décès  de  l'un  d'eux,  avenus  à  leursdits 
enfants,  c'est-à-dire,  à  l'usufruit  des  conquêts  de  leur 
communauté,  dont  une  portion,  par  le  décès  de  l'an  d'eux, 
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a  passé  à  leurs  enfants,  et  a  été  faite  propre  naissant  du 
côté  du  décédé,  en  la  personne  de  leursdits  enfants. 

Quoiqu'il  soit  intervenu  une  sentence  de  séparation  de 
biens,  les  héritages  acquis  avant  la  séparation  n'en  sont  pas 
moins  dans  le  cas  de  cet  article  ;  iis  ont  été  acquis  par  les 
père  et  mère  ;  ils  sont  conquêis  de  la  communauté  qui  a 
duré  entre  eux  jusqu'à  la  séparation.  C'est  pourquoi  la  mère 
survivante  succédera  à  son  fils,  à  l'usufruit  de  ces  héritages 
qu'il  aura  eus  de  la  succession  de  son  père. 

Il  en  est  autrement  de  ceux  acquis  depuis  la  séparation, 
à  moins  que  1er,  conjoints  ne  se  fussent  remis  ensemble; 
car,  en  ce  cas,  la  séparation  est  détruite,  comme  s'il  n'y  en 
avoit  jamais  eu  ;  et  les  héritages  acquis,  soit  par  l'un  ,  soit 
par  l'autre  des  conjoints,  pendant  le  temps  intermédiaire, 
sont  vrais  conquôts  de  la  communauté. 

Le  survivant  pourroit-il  succéder  à  l'usufruit  des  propres 
ameublis  par  le  prédécédé ,  qui  auroient  passé  à  ses  en- 
fants par  le  décès  du  prédécédé  ?  Il  semble  que  non  : 
i°  parce  qu'ils  ne  paroissent  pas  renfermés  dans  les  termes 
de  la  coutume  :  à  l'usufruit  desdits  héritages  qui  ont  été  acquis 
par  tesdits  père  et  mère.  Ces  ternies  paroissent  ne  comprendre 
que  les  conquêts  réels  ,  qui  ont  été  véritablement  acquis 
dans  la  communauté  par  les  père  et  mère,  et  non  les  pro- 
pres ameublis  et  apportés  en  communauté  par  l'un  des 
conjoints,  à  qui  ils  appartenoicnt  dès  avant  le  mariage, 
et  qui  n'ont  point ,  par  conséquent ,  été  acquis  par  tesdits 
père  et  mère  ensemble  ;  c'est  pourquoi  deficiunt  verba  cousue- 
tudinis  ;  2°  deficiunt  etiam  viens  et  ratio  consuetudinis  ;  car, 
comme  nous  l'avons  observé  d'abord  ,  et  comme  l'obser- 
vent tous  les  commentateurs ,  cette  succession  d'usufruit  a 
été  accordée  au  survivant,  in  prœmium  collaborationis 3  pour 
le  récompenser  de  ce  qu'il  avoit  contribué,  par  son  travail, 
à  l'acquisition  de  ces  biens.  Or,  celte  raison  ne  peut  s'ap- 
pliquer aux  propres  ameublis  par  la  femme  prédécédée ,  le 
mari  n'ayant  contribué  en  rien  à  leur  acquisition  ;  5°  l'a- 
meublissement  est  une  fiction  qui  ne  doit  avoir  d'effet  que 
pour  le  cas  pour  lequel  elle  est  faite  ,  fictio  non  débet  ope- 
rari  ultra  casum.  Or,  la  fiction  de  l'ameublissement  n'est 
faite  que  pour  le  cas  de  la  communauté  ,  afin  que  le  mari 
ait  la  liberté  de  disposer,  durant  le  mariage,  des  propres 
ameublis  par  sa  femme  ,  comme  des  autres  effels  de  la 
communauté;  mais  cette  fiction  de  Pameublisaemcnt  n'a 
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pas  lieu  pour  le  cas  de  la  succession  des  enfants  ;  il  n'est 
pas  môme  présumabie  que  les  conjoints  aient  prévu  un 
cas  si  triste  :  par  conséquent,  les  propres  ameublis  ne  doi- 
vent plus  être  regardés  comme  conquêts  dans  la  succession 
des  enfants  ,  et  le  père  survivant  n'en  peut  prétendre  l'u- 
sufruit. Nonobstant  ces  raisons  ,  la  jurisprudence  des  arrêts 
a  établi  que  le  survivant  succéderoit  en  usufruit  à  ses  en- 
fants, aux  propres  ameublis  par  le  conjoint  prédécédé,  de 
la  même  manière  qu'aux  conquêts  réels.  Il  y  a  deux  arrêts 
qui  l'ont  jugé  en  notre  coutume  d'Orléans  ,  en  infirmant 
des  sentences  du  bailliage.  La  raison  de  cette  jurispru- 
dence, est  que  l'ameublissement  que  l'un  des  conjoints  fait 
de  ses  propres,  se  faisant  en  faveur  de  l'autre  conjoint,  la 
fiction  de  ranieublissement  doit  avoir  son  effet,  non-seu- 
lement dans  le  cas  du  partage  ou  de  la  disposition  des  effets 
de  la  communauté  ,  mais  généralement  dans  tous  les  cas 
où  il  est  de  l'intérêt  du  conjoint ,  au  profit  duquel  cet 
ameublissement  a  été  fait ,  que  ce  propre  ameubli  soit  re- 
gardé comme  un  conquêl;  et,  par  conséquent,  la  fiction 
de  l'ameublissement  doit  avoir  son  effet  ,  et  le  propre 
ameubli  doit  passer  pour  cdnquêt  dans  la  succession  des 
enfants,  aussi  bien  que  dans  tous  les  autres  cas,  le  survi- 
vant ayant  intérêt  qu'il  soit  réputé  tel  pour  y  succéder  en 
usufruit.  Nec  obsiat  ,  que  la  coutume  dit  à  l'usufruit  des 
héritages  qui  ont  été  acquis  par  iesd'ts  père  et  mère  :  car,  si 
les  propres  ameublis  par  la  femme  n'ont  pas  été  réellement 
par  nous  acquis,  il  suffit  que,  par  la  fiction  de  l'ameu- 
blissement ,  ils  soient  réputés  tels  :  Tantùm  operari  débet 
ficlio  in  casa  ficto 9  quantum,  veritas  in  casu  vero. 

Cette  décision  doit  avoir  lieu,  quand  même  leurs  enfants 
auroient  renoncé  ,  comme  héritiers  de  leur  mère  ,  à  la 
communauté  ,  et  auroient  succédé  aux  propres  ameublie 
par  leur  mère,  en  vertu  de  la  clause;  qu'en  cas  de  renon- 
ciation à  la  communauté  ,  la  femme  et  les  siens  repren- 
droient  ce  qu'elle  y  a  apporté  ;  car  leur  renonciation  n'em- 
pêche pas  qu'il  y  ait  eu  une  communauté,  et  que  ces  propres 
ameublis  en  aient  fait  une  partie;  au  contraire,  elle  le 
suppose. 

Si  le  survivant  succède  en  usufruit  à  ses  enfants,  aux 
propres  ameublis  par  le  prédécédé*  à  plus  forte  raison  doit- 
il  succéder  à  l'usufruit  de  ceux  qu'il  a  ameublis  lui-même  , 
i.1  dont  une  tx>rt£on  a  passé  à  ses  enfants,  par  le  décès  de 
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l'autre  conjoint;  car  le  survivant  a  plus  que  contribué  à  les 
acquérir  à  la  communauté  ,  puisque  c'est  lui  qui  les  y  a 
mis. 

Si  le  père  survivant  n'a  ameubli  aucun  corps  certain  â  la 
communauté,  mais  y  a  ameubli  indéterminément  ses  im- 
meubles, jusqu'à  concurrence  de  20,000  liv.,  et  que  cet  ap- 
port n'ait  point  encore  été  fourni  ni  déterminé,  les  enfants 
de  leur  mère  prédécédée  sont,  pour  raison  de  cet  apport  de 
leur  père,  créanciers  de  lui,  d'héritages,  jusqu'à  concurrence 
de  la  moitié  de  cette  somme  ;  celle  créance  ayant  des  héri- 
tages pour  objet,  est  une  créance  immobilière  que  la  com- 
munauté avoit  contre  le  survivant ,  qui  appartenoit  pour 
moitié  à  la  femme,  comme  commune,  qui,  dans  la  personne 
des  enfants,  est  un  propre  naissant  du  côté  de  leur  mère, 
de  la  succession  de  qui  ils  l'ont  eu ,  auquel  leur  père  survi- 
vant doit  lui  succéder  en  usufruit,  conformément  à  ces  ar- 
ticles. 

Que  si  le  mari  avoit  simplement  apporté  en  communauté 
une  somme  de  20,000  liv.  ,  à  prendre  sur  tous  ses  biens, 
meubles  et  immeubles,  la  créance  que  ses  enfants,  comme 
héritiers  de  leur  mère  prédécédée,  auroient  contre  lui,  pour 
raison  de  cet  apport,  seroit  une  créance  mobilière,  dont  il 
seroit  héritier  de  ses  enfants  en  pleine  propriété. 

Si  la  femme  prédécédée,  au  lieu  d'ameublir  un  corps  cer- 
tain ,  avoit  promis  apporter  en  communauté  ses  immeu- 
bles, jusqu'à  concurrence  d'une  certaine  somme;  putà,  de 
20,000  liv. ,  et  que  cet  apport  n'eût  point  été  déterminé  à  la 
mort  de  l'enfant,  il  n'est  pas  douteux  que  le  père,  comme 
créancier  pour  raison  de  cet  apport,  de  sa  femme,  et  con- 
séquemment  de  ses  enfants,  héritiers  de  leur  mère,  a  droit 
de  se  faire  délivrer  dans  les  héritages  maternels  ,  pour 
10,000  liv.  d'héritages  qui  lui  sont  dûs  pour  la  moitié  de 
cet  appert.  La  question  est  de  savoir  s'il  peut  demander 
l'usufruit  des  dix  autres  mille  livres  en  héritages  mater- 
nels ,  comme  ayant  droit  de  succéder  en  usufruit  à  la  por- 
tion que  ses  enfants  ont  eue,  comme  héritiers  de  leur  mère, 
dans  l'apport  de  leur  mère  ?  Je  ne  le  pense  pas.  La  raison 
est,  que  cet  apport  n'ayant  point  été  déterminé  à  un  corps 
certain ,  le  droit  de  la  communauté  résultant  de  cet  apport, 
ne  consistait  en  aucun  droit  de  propriété,  que  la  commu- 
nauté eût  d'aucun  corps  d'héritage  de  la  femme  ,  il  ne 
consistait  que  dans  une  créance.  Or,  il  s'est  fait  confusion 
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et  extinction  de  cette  créance  de  la  communauté,  pour  la 
moitié  que  les  enfants,  comme  héritiers  de  leur  mère,  en 
étoient  débiteurs,  et  dévoient  avoir  en  cette  créance  ;  il  ne 
se  trouve  donc  plus  rien  d'existant,  dont  le  survivant  puisse 
prétendre  la  succession  en  Usufruit. 

Il  y  a  encore  moins  de  difficulté,  si  la  femme  prédécédée 
avoit  apporté  une  somme  de  20,000  liv.  à  prendre  sur  ses 
immeubles,  ce  seroit  une  pure  dette  mobilière,  confuse  et 
éteinte  pour  une  moitié,  et  dont  la  succession  de  l'enfant, 
héritier  de  sa  mère,  seroit  tenue  pour  l'autre  moitié  envers 
le  père  survivant. 

Le  survivant  succède-t-il  en  usufruit  aux  conquêts  de 
sa  communauté ,  que  son  enfant  a  eus  de  la  donation 
qui  lui  en  a  été  faite  par  le  prédécédé ,  et  à  laquelle  cet 
enfant  s'est  tenu  ?  La  raison  de  douter  se  tire  des  termes 
de  Y  art.  3 16  de  notre  coutume  :  Jouissent  par  usufruit  des 
héritages  acquis  par  tes  dits  père  et  mère  >  et  par  le  décès  de 
l'un  d'eux  9  avenus  à  l9un  desdits  enfants.  Or,  dira-t-on ,  dans 
cette  espèce,  les  héritages  ne  sont  pas  avenus  à  cet  enfant,  par 
le  décès  de  celui  des  conjoints  qui  a  prédécédé;  par  consé- 
quent, deficere  videntur  verba  consuetudinis 9  et  la  disposition 
de  coutume  ne  doit  point  avoir  lieu.  Nonobstant  ces  rai- 
sons, il  faut  décider  que  le  survivant  succède  en  usufruit, 
ïi  n'y  a  aucune  raison  pour  laquelle  la  coutume  auroit 
accordé  au  survivant  la  succession  en  usufruit  de  ce 
conquêt,  plutôt  dans  un  cas  que  dans  l'autre;  d'où  il 
résulte  que  ces  termes,  et  par  le  décès  de  l'un  d'eux  ave- 
nus ,  ne  doivent  pas  se  prendre  restrictive;  mais  comme 
énonçant  la  voie  la  plus  ordinaire,  par  laquelle  ces  conquêts 
passent  de  la  personne  du  prédécédé  en  celle  de  ses  enfants. 

Si  un  conquêt,  par  la  mort  du  prédécédé  des  deux 
conjoints,  a  passé  à  son  fils;  ensuite,  par  la  mort  du  fils, 
au  petit- fils,  le  survivant  y  succédera-t-il  en  usufruit  à  son 
petit-fils  ?  La  raison  de  douter  se  tire  encore  des  termes  de 
la  coutume.  Ce  conquêt  n'est  pas  avenu  au  petit- fils,  de 
la  succession  du  prédécédé  des  deux  conjoints,  au  moins 
immédiatement  ;  il  n'est  pas  un  simple  propre  naissant  en 
la  personne  de  ce  petit-fils,  mais  un  propre  avitin  du  côté 
de  son  aïeul,  qui  a  souché  déjà  deux  fois  en  la  famille, 
et  qui ,  par  conséquent,  y  doit  être  plus  fortement  affecté; 
et,  en  conséquence,  il  n'y  a  pas  même  raison  d'en  ac- 
corder l'usufruit  au  survivant.  Nonobstant  ces  raisons,  je 
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pen.sc  que  i'aieul  .survivant  doit,  eo  ce  cas,  succéder  à 
l'usufruit;  je  ne  vois  pas  qu'il  y  ait  moins  de  raison  pour 
lui  accorder  l'usufruit,  dans  le  cas  auquel  la  porlion  des 
conquôta  du  prédécédé  n'a  passé  que  par  le  canal  du  fils, 
que  dans  le  cas  auquel  elle  lui  seroit  passée  directement. 
Les  deux  raisons  pour  lesquelles  cette  succession  lui  est 
accordée  ,  ratione  collaborationis  9  et  in  solatium  liberorum 
amissorum  9  se  rencontrent  également  dans  l'un  et  l'autre 
cas;  au  contraire,  ayant,  depuis  la  mort  de  la  femme , 
souffert  une  double  perte,  et  de  son  fils  et  de  son  petit- 
fils ,  il  est  d'autant  plus  digne  de  consolation. 

Ce! te  succession  de  simple  usufruit  ne  fait  point  sortir 
l'héritage  de  la  famille  de  l'aïeule.  Cela  fait  tomber  l'autre 
raison  de  douter ,  tirée  de  ce  que  l'héritage  est  affecté  à 
la  famille  de  l'aïeule. 

A  quel  titre  le  survivant  a-t-il  Fusufruit  qui  lui  est  accordé  par  cette 
disposition  de  coutume? 

Cet  usufruit  est  accordé  au  survivant,  à  titre  de  suc- 
cession ,  suivant  qu'il  résulte  des  termes  de  Vart,  23o  de 
Paris,  desquels  biens  toutefois  les  père  ou  mère,  aïeul  ou  aïeule, 

succédants  à  leurs  enfants ,  jouiront        C'est  pourquoi  il  faut 

qu'il  se  porte  héritier  de  son  enfant,  et  il  est  tenu  des 
dettes  de  la  succession,  au  prorata  de  l'estimation  de  cet 
usufruit. 

Il  suit  aussi  de  ce  principe,  qu'il  est  saisi  de  cet  usu- 
fruit, comme  de  toutes  les  autres  choses  auxquelles  il  suc- 
cède, suivant  la  règle,  le  mort  saisit  le  vif;  il  n'est  donc 
point  obligé  d'en  avoir  la  délivrance  des  héritiers  qui  suc- 
cèdent à  la  propriété. 

Il  est  vrai  que  la  coutume  l'oblige  à  donner  la  caution 
fidéjussoire,  ou  du  moins  juratoirc,  aux  héritiers  qui  suc- 
cèdent à  la  propriété;  mais  cette  obligation  que  la  cou- 
tume lui  impose,  ne  donne  aux  héritiers  delà  propriété, 
qu'une  action  pour  exiger  de  lui  cette  caution ,  et  le  droit 
de  saisir  et  arrêter,  sur  une  ordonnance  du  juge,  les 
revenus  des  héritages,  jusqu'à  ce  qu'il  ait  satisfait  a  cette 
caution  ;  et  cela  n'empêche  pas  que,  succédant  à  cet 
usufruit  en  qualité  d'héritier ,  à  titre  d'héritier,  il  n'en 
soit  saisi. 
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Si  ce  droit  a  lieu  dans  les  coutumes  qui  ne  s'en  expliquent  pas? 

Ce  droit  étant  un  droit  purement  positif,  et  dérogeant 
aliquatenùs,  à  la  règle  générale,  qui  affecte  la  succession 
des  propres,  aux  parents  du  côté  d'où  ils  procèdent,  ne 
peut  être  suivi  que  dans  les  coutumes  qui  s'en  sont 
expliquées. 

ARTICLE  III. 

De  la  succession  déférée  aux  ascendants  du  défunt  des  propres  de  leur 

côté. 

La  règle  propre  ne  remonte,  suivant  que  nous  l'avons  ob- 
servé ci-dessus,  n'exclut  les  père,  mère,  ou  autres  ascen- 
dants ,  que  de  la  succession  des  propres  qui  procèdent  d'un 
autre  côté  que  le  leur  :  rien  n'empêche  qu'ils  ne  soient 
héritiers  de  leurs  enfants,  aux  propres  qui  proviennent  de 
leur  côté. 

Cela  arrive  même  dans  le  cas  de  Y  article  5 1 5  de  Paris, 
et  5i?  d'Orléans,  et  dans  le  cas  de  Y  article  3i3  de  Paris, 
et  5 1 5  d'Orléans,  et  dans  quelques  autres  cas.  Nous  traite- 
rons de  ces  différents  cas  séparément. 

§.  I.  Du  cas  des  articles  3 15  de  Paris  >  et  317  d'Orléans. 

\^  article  3 1 5  de  Paris  est  conçu  en  ces  termes  :  Si  le 
fils  fait  acquisition  et  héritages  ou  autres  biens  immeubles  , 
et  il  décède  délaissant  à  son  en  fant  lesdits  héritages ,  et  le- 
dit enfant  décède  après  sans  enfants  et  descendants  de  lui 9 
et  sans  frères  et  sœurs 9  l'aïeul  ou  l'aïeule  succèdent  auxdits 
héritages  en  pleine  propriété  9  et  excluent  tous  les  autres  col- 
latéraux. 

V article  5 17  d'Orléans  est  conçu  à  peu  près  dans  les 
mêmes  termes;  et,  dans  l'espèce  de  cet  article ,  l'héritage 
qui  se  trouve  dans  la  succession  de  ce  petit-fils ,  qui  lui 
venoit  de  la  succession  de  son  père,  qui  l'avoit  acquis,  est 
un  propre  paternel,  puisqu'il  lui  vient  de  ia  succession  de 
son  père  :  la  mère  ne  peut  pas  succéder  à  ce  propre,  n'étant 
pas  maternel;  mais  l'aïeul  et  l'aïeule  paternels,  et  les  au- 
tres ascendants  paternels,  y  succèdent,  parce  que  cet  héri- 
tage est  un  propre  paternel,  et,  par  conséquent,  un  propre 
de  leur  côté. 

L'article  néanmoins  préfère  à  l'aïeul  et  à  l'aïeule  pater- 
11.  28 
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neîs,  ïes  frères  et  sœurs  du  défunt,  ce  qu'il  faut  entendre 
des  frères  et  sœurs  germains,  ou  consanguins  du  défunt; 
car,  dans  la  supposition  que  nous  faisons,  que  cet  héritage 
vient  au  défunt,  de  la  succession  de  son  père,  qui  l'avoit 
acquis,  ses  frères  et  sœurs  utérins,  qui  ne  sont  pas  parents 
de  ce  côté,  ne  sont  pas  capables  d'y  succéder,  tant  qu'il 
y  a  quelque  parent  paternel. 

Quelle  est  la  raison  de  préférence  que  la  coutume  donne 
aux  frères  du  défunt,  sur  l'aïeul  ou  l'aïeule?  Elle  est  fondée 
sur  ce  que  les  frères  et  sœurs  du  défunt  sont  enfants  de 
celui  qui  a  mis  le  propre  en  la  famille.  Or,  c'est  une  maxime 
qui  a  lieu  en  fait  de  succession  de  propre,  que  les  descen- 
dants de  celui  qui  a  mis  le  propre  dans  la  famille  ,  sont 
%  préférés  ,  en  parité  de  degré  ,  aux  autres  parents  ,  le  vœu  de 
celui  qui  a  mis  l'héritage  en  la  famille,  ayant  été  de  l'ac- 
quérir plutôt  pour  sa  postérité  que  pour  ses  parents.  La  loi 
n'a  néanmoins  déféré  qu'en  partie  au  vœu  de  celui  qui  a 
mis  le  propre  en  la  famille;  si  elle  y  eût  déféré  entièrement, 
elle  eût  préféré  ses  descendants  ,  quoiqu'en  degré  plus  éloi- 
gné, ce  qu'elle  n'a  pas  fait.  Elle  s'est  contentée  de  leur  don- 
ner la  préférence  en  parité  de  degré.  C'est  ce  qui  paroît  par 
cette  disposition  de  coutume  ,  qui  préfère  seulement  les 
frères  et  sœurs  du  défunt,  à  l'aïeul,  comme  étant  lesdits 
frères  et  sœurs  ,  descendus  du  père  du  défunt ,  qui  a  mis 
le  propre  en  la  famille,  et,  en  parité  de  degré  ,  à  l'aïeul. 
Elle  ne  lui  préfère  pas  les  neveux  du  défunt ,  quoique  pa- 
reillement descendus  de  celui  qui  a  mis  le  propre  en  la  fa- 
mille ,  parce  qu'ils  sont  en  un  degré  plus  éloigné ,  n'étant 
qu'au  tro  isième  degré, 

Lorsque  le  défunt  n'a  laissé  ni  frères  ni  sœurs,  l'aïeul  9 
dans  l'espèce  de  cet  article  ,  exclut,  à  la  vérité,  les  autres 
parents  du  défunt;  mais,  si  ce  défunt  a  laissé  un  frère  ou  une 
sœur,  et  des  neveux  d'un  autre  frère,  ces  neveux  étant, 
en  ce  cas  ,  placés  par  représentation  ,  au  degré  de  leur 
père  ,  et  la  succession  de  leur  oncle  leur  étant  déférée  con- 
jointement avec  le  frère  du  défunt ,  ils  excluront  l'aïeul  ; 
oe  qu'ils  ne  pourroient  faire,  si  le  défunt  n'avoit  point 
laissé  de  frères  ,  et  qu'ils  vinssent  de  leur  chef  :  Nec  no- 
tuin  in  jure,  ut  quod  quia  ex  personâ  sud  non  habet  9  ex  personâ 
alterius  habeat.  Cette  décision  a  lieu ,  quand  même  le  frère 
du  défunt  auroit  renoncé  à  sa  succession;  car,  y  ayant  été 
appelés  avec  lui,  sa  part  leur,  accroît  ,  suivant  la  règle 
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qui  veut  que  la  part  d'an  cohéritier  qui  renonce  ,  accroisse 
à  ses  cohéritiers  appelés  à  la  succession  avec  lui. 

L'article  3i5  de  Paris  ,  semblable  à  notre  art.  £17,  n'a 
parlé  que  de  l'aïeul  ;  mais  il  est  facile  de  faire  aux  ascen- 
dants d'un  degçé  ultérieur ,  l'application  des  principes  sur 
lesquels  ces  articles  sont  établis  ?  et  que  nous  venons  d'ex- 
pliquer. Finge  :  Un  fils ,  ayant  encore  ses  père  et  mère  ,  a 
fait  acquisition  d'un  héritage,  qui,  par  sa  mort,  a  passé  à 
son  fils,  petit-fils  desdits  père  et  mère  de  l'acquéreur ,  et 
ce  petit-fils  l'a  lui-même  transmis  par  succession, à  son  fils, 
arrière-petit-fïls  desdits  père  et  mère  de  l'acquéreur.  Cet 
arrière-petit- fils  naît  du  vivant  de  ses  bisaïeuls  paternels  et 
maternels ,  père  et  mère  de  celui  qui  a  mis  le  propre  dans  la 
famille;  il  est  certain  que  ces  bisaïeul  et  bisaïeule  paternels, 
étant  parents  de  leur  arrière-petit-fils  du  côté  d'où  procède 
le  propre,  ont  droit  d'y  succéder,  à  l'exclusion  des  cousin» 
germains  du  défunt  du  même  côté  ,  même  à  l'exclusion  des 
cousins  germains  du  défunt,  descendus  de  l'aïeul  du  défunt 
qui  a  mis  le  propre  en  la  famille;  car  ces  cousins  germains 
n'étant  qu'au  quatrième  degré  de  parenté,  et  par  conséquent 
en  un  degré  de  parenté  plus  éloigné  que  les  bisaïeuls,  ne 
peuvent  les  exclure. 

Il  est  encore  certain  que ,  si  le  défunt  eût  laissé  des 
frères  et  sœurs  consanguins  ,  ils  eussent  exclus  le  bi- 
saïeul et  la  bisaïeule ,  suivant  les  termes  formels  de  cet 
article. 

Si  le  défunt  n'a  laissé  ni  frères  ni  sœurs,  mais  a  laissé 
des  neveux  et  des  nièces  ,  ou  des  oncles  ou  des  tantes  des- 
cendus de  l'aïeul  du  défunt  qui  a  mis  le  propre  en  la  fa- 
mille ,  excluront-ils  le  bisaïeul  et  la  bisaïeule?  Je  le  pense  : 
c'est  une  conséquence  du  principe  que  nous  avons  établi , 
qu'en  succession  de  propre  ,  ceux  qui  sont  descendus  de 
celui  qui  a  mis  le  propre  en  la  famille,  excluent  en  parité 
tous  les  autres  parents.  Ses  oncles  et  tantes,  neveux  et  nièces 
du  défunt ,  descendus  de  celui  qui  a  mis  le  propre  en  la  fa- 
mille ,  sont  en  parité  de  degré  avec  les  bisaïeul  et  bisaïeule; 
étant,  comme  eux,  au  troisième  degré  de  parenté,  ils  doivent 
donc  exclure  lesdits  bisaïeul  et  bisaïeule.  Il  est-vrai  que,  lors- 
que l'acquisition  a  été  faite  par  le  père  du  défunt,  l'aïeul  pa- 
ternel du  défunt,  duquel  seul  la  coutume  a  parlé,  ne  peut 
être  exclus  que  par  les  frères  et  sœurs  du  défunt,  parce 
"  qu'il  n'y  a  que  les  frères  et  sœurs  qui  soient  en  parité  de 
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degré  avec  l'aïeul;  mais,  par  la  même  raison  par  laquelle 
la  coutume  a  décidé  que  les  frères  et  sœurs  du  défunt, 
comme  descendus  de  celui  qui  a  mis  le  propre  dans  la  fa- 
mille ,  doivent  exclure  l'aïeul  aveo  qui  ils  sont  en  parité  de 
degré,  on  doit  décider  que  les  oncles  et  tantes,  neveux  et 
nièces,  descendus  de  celui  qui  a  mis  le  propre  en  la  famille, 
doivent  exclure  le  bisaïeul,  avec  lequel  ils  sont  en  parité  de 
degré. 

§.  IL  Des  cas  des  articles  3i3  de  Paris,  et  3t5  d'Orléans. 

Les  coutumes  de  Paris  et  d'Orléans  ,  après  avoir  dit  que, 

\  propre  héritage  ne  remonte  aux  père  et  mère  ,  aïeul  et  autres  as- 
cendants,  ajoute  dans  un  article  suivant,  toutefois  succèdent 
aux  choses  par  eux  données  à  leurs  enfants  ,  décodés  sans  enfants 
et  descendants  d'eux. 

Suivant  cet  article,  les  père  et  mère,  et  autres  ascen- 
dants qui  ont  donné  à  un  de  leurs  enfants  un  héritage,  lui 
succèdent  à  cet  héritage,  devenu  propre  naissant  en  sa  per- 
sonne ,  privativement  à  tout  autre  parent,  lorsqu'il  meurt 
sans  postérité. 

Cette  disposition  n'est  point  une  exception  de  la  précé- 
dente; car  la  précédente,  dans  le  cas  qu'on  l'entend  aujour- 
d'hui ,  n'exclut  les  père  et  mère  et  autres  ascendants  ,  que 
de  la  succession  des  propres  qui  procèdent  d'un  autre  côté 
que  le  leur;  elle  ne  peut  donc  pas  empêcher  l'ascendant  do- 
nateur, de  succéder  à  son  enfant,  à  l'héritage  qu'il  lui  a  don- 
né ;  car  cet  héritage  est  un  propre  qui  procède  de  son  côté  , 
puisque  c'est  kû  qui  l'a  donné. 

C'est  pourquoi  la  particule  toutefois 9  qui  joint  la  présente 
disposition  à  la  précédente,  ne  l'a  pas  employée  comme  ex- 
ceptive ,  mais  comme  adversative  ;  c'est  comme  si  la  coutume 
avoit  dit ,  mais  succèdent  9  etc. 

De  quelles  choses  ces  coutumes  défèrent-elles,  par  ces  articles -là , 
succession  à  l'ascendant  donateur? 

Quoique  le  terme  de  chose,  dont  elles  se  servent  en  disant 
succèdent  ès  choses  ,  soit  un  terme  général,  qui,  dans  sa  si- 
gnification ordinaire,  comprend,  tant  les  choses  meubles 
que  les  choses  immeubles ,  qui  sont  seules  susceptibles  de 
la  qualité  de  propre,  ce  n'est  que  de  ces  choses  dont  il  est 
question  en  ces  articles.  Cela. résulte  de  ce  terme  toutefois, 
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par  lequel  ces  articles  oommenoent,  qui  indique  clairement 
sa  relation  avec  ce  qui  précède,  et  fait  connoître  qu'il  est 
question  de  la  môme  espèce  de  choses  dont  il  étoit  parlé 
dans  le  précédent. 

Ces  coutumes ,  après  avoir  dit ,  propre  héritage  ne  remonte 
aux  père  et  mère  et  autres  ascendants  s  pour  nous  faire  con- 
noître que  cette  règle  n'exclut  les  ascendants,  que  de  la  suc- 
cession des  propres  qui  proviennent  d'un  différent  côté, 
ajoutent  dans  l'article  suivant,  toutefois  succèdent  aux  choses 
par  eux  données  ;  c'est  comme  si  elles  disoient,  toutefois  suc- 
cèdent à  ceux  qui  proviennent  de  leur  côté;  par  exemple, 
à  ceux  qui  proviennent  de  la  donation  qu'ils  en  ont  eux- 
mêmes  faite  à  leurs  enfants. 

Suivant  ces  principes,  si  un  père  a  donné  à  son  fils,  une 
dot  en  effets  mobiliers,  la  mère  y  succédera  à  son  fils, 
mort  sans  enfants,  également  comme  le  père  qui  les  a 
donnés,  quoiqu'elle  n'y  ait  en  rien  contribué,  n'étant  point 
en  communauté  avec  son  mari,  quoique  ces  meubles  soient 
encore  en  nature;  car  9  dans  la  succession  des  meubles ,  on  ne 
considère  point  leur  origine. 

Quelles  personnes  sont  préférées  à  l'ascendant  donateur,  et  à  quelles 
personnes  l'est-ii  ? 

L'ascendant  donateur  ne  succède  aux  choses  qu'il  a  don- 
nées, qu'à  défaut  des  enfants  du  donataire  ;  en  les  donnant 
à  son  enfant,  il  les  lui  a  données,  tant  pour  lui  que  pour 
toute  sa  postérité.  Mais,  à  défaut  d'enfants  du  donataire, 
est-il  préféré  à  tous  les  collatéraux,  même  aux  frères  et 
sœurs  du  défunt?  Ces  deux  derniers  termes  de  notre  article, 
et  descendants  d'eux ,  s'entendent  d'eux  donataires,  d'eux  de 
la  succession  desquels  il  s'agit,  et  non  pas  d'eux  père  et 
mère.  C'est  l'interprétation  qu'en  donnent  tous  les  commen- 
tateurs de  la  coutume  de  Paris;  et  cela  est  encore  plus  indu- 
bitable dans  la  coutume  d'Orléans,  suivant  qu'il  paroît  par 
Y  art.  248  de  notre  ancienne  coutume,  d'où  celui-ci  est  tiré, 
lequel  s'exprimoit  ainsi  :  Si  le  donataire  va  de  vie  à  trépas, 
sans  héritiers  en  droite  ligne.  Par  ces  termes,  le  donateur  est 
formellement  préféré  à  tous  les  collatéraux. 

L'ascendant  donateur  est-il  préféré  à  un  autre  ascendant 
plus  proche  en  degré 9  et  du  même  côté?  Par  exemple,  si 
l'aïeul  paternel  a  donné  un  héritage  à  son  petit-fils  ,  cet 
aïeul  sera-t-il  préféré  au  père,  dans  la  sueccession  de  ce 
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petit-fils,  mort  sans  enfants?  Quelques  auteurs  pensent  que 
c'est  au  contraire  le  père  qui  doit  être  préféré  *  comme 
étant,  également  comme  l'aïeul,  de  la  ligne  d'où  le  propre 
procède,  et  ayant  sur  l'aïeul  l'avantage  du  degré.  Cet  arti- 
cle ne  défère  aux  ascendants  donateurs  ,  la  succession  des 
choses  par  eux  données,  qu'autant  qu'ils  se  trouveront  les 
plus  proches  de  la  ligne.  Je  trouve  plus  conforme  au  texte 
de  l'article  ,  l'opinion  contraire  ,  qui  défère  la  succession  au 
donateur,  à  défaut  d'enfants  du  donataire,  préférablement 
à  tous  autres  parents,  sans  distinguer  si  ce  donataire  est  le 
plus  proche  en  degré  ou  non  ;  ceîte  interprétation  doit  d'au- 
tant plus  être  reçue  en  notre  coutume,  que  Y  art,  248  de 
l'ancienne  coutume,  dont  le  5i5  est  tiré,  la  favorise  asse^ 
clairement. 

Cette  préférence  de  l'ascendant  donateur,  sur  les  autres 
parents  ,  a  lieu  non-seulement  dans  la  succession  de  l'en- 
fant qui  étoit  lui-même  le  donataire,  mais  encore  dans  celle 
des  enfants  de  cet  enfant  donataire.  Par  exemple,  j'ai  donné 
à  mon  petit-fils,  un  héritage;  mon  petit-fils  la  laissé,  par 
succession,  à  son  fils,  mon  arrière-petit-fils,  qui  est  mort 
sans  enfants  ;  je  serai  préféré  dans  la  succession  de  mon 
arrière  petit-fils,pour  cet  héritage,  à  mon  fils, qui  est  l'aïeul 
du  défunt,  et  par  conséquent,  plus  proche  en  degré  que 
jmoi. 

Qu'ici?  si  j'ai  donné  à  mon  fils,  un  héritage;  que  mon  fils 
l'ait  donné  à  son  fils,  qui  meure  ensuite  sans  enfants,  lequel 
succédera  de  mon  fils  ou  de  moi?  Ce  sera  mon  fils;  car  mou 
fils  à  lui-même  la  qualité  de  donateur,  puisqu'il  avoit  donné 
l'héritage  au  défunt  ;  et  en  cela  cette  espèce  est  très  diffé- 
rente de  la  précédente. 

J'ai  donné  à  mon  fils ,  un  héritage  qui  est  tombé  à  un  de 
ses  enfants,  lequel  ensuite  meurt  sans  enfants:  qui  succédera 
ou  de  ses  frères  et  sœurs,  ou  de  moi?  Je  pense  que  les  frères 
et  sœurs  du  défunt  doivent  succéder,  car  ils  sont  les  enfants 
du  donataire. La  coutume  n'appelle  l'ascendant  du  donateur, 
à  la  succession  de  l'héritage  par  lui  donné,  qu'à  défout  du 
donataire;  il  est  vrai  qu'elle  a  parlé  de  la  succession  du 
donataire  lui-même,  et  qu'il  s'agit  ici  de  la  succession  de 
l'enfant  du  donataire  ;  mais  je  pense  qu'il  en  doit  être  de 
même ,  par  la  raison  que  le  donateur  a  donué  au  donataire 
pour  lui  et  pour  toute  sa  postérité. 
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Â  quel  titre  l'ascendant  donateur  succède- 1 -il  aux  choses  par  lui 
données  ? 

Ce  n'est  point  à  titre  de  réversion,  comme  dans*le  droit 
écrit;  mais  c'est  à  titre  de  succession  proprement  dite,  que 
l'ascendant  donateur  succède  à  ses  enfants  ,  aux  héritages 
qu'il  leur  a  donnés  :  c'est  ce  qui  résulte  de  ce  mot  succedad. 
Ils  ne  peuvent  donc  point  prétendre  ce  recours,  sans  se 
porter  héritiers  du  donataire;  et  il  doit,  pour  raison  desdits 
héritages,  contribuer  aux  dettes  de  la  succession. 

De  là  il  suit  que  Lalande  décide  mai  à  propos,  qu'en  cas 
de  condamnation  capitale  de  l'enfant  donataire,  et  de  con- 
fiscation de  ses  biens,  l'ascendant  donateur  doit  être  préféré 
au  lise ,  pour  les  biens  qu'il  a  donnés;  car,  ne  succédant  à 
ces  biens  qu'à  titre  d'héritier  de  son  fils,  il  ne  peut  pas  y 
succéder,  lorsque  son  fils,  par  sa  condamnation ,  est  devenu 
incapable  d'avoir  des  héritiers. 

5.  III.  Des  autres  cas  auxquels  les  père,  mère  et  autres  ascendants  7 
succèdent  aux  propres  de  leurs  descendants. 

Outre  les  deux  cas  ci-dessus,  les  père  et  mère  et  autres 
ascendants,  succèdent  aux  propres  de  leurs  descendants, 
toutes  les  fois  que  ces  propres,  comme  nous  l'avons  dit, 
procèdent  de  leur  côté  :  par  exemple ,  j'ai  renoncé  à  la 
succession  de  mon  parent;  mon  fils,  qui  étoit  dans  le 
degré  suivant,  s'est  accommodé  avec  les  créanciers,  et  l'a 
acceptée;  je  succéderai  à  mon  fils,  et  aux  enfants  de  mon 
fils,  aux  héritages  qui  proviendront  de  la  succession  de  ce 
parent;  car  ils  procèdent  de  mon  côté,  puisque  mon  fils 
Ta  eue  de  la  succession  d'un  de  mes  parents. 

Mon  fils,  à  mon  refus,  a  accepté  la  succession  d'un  de 
mes  parents,  et  a  transmis  à  un  de  mes  fils  ,  cet  héritage  ; 
les  frères  du  défunt  me  seront-ils  préférés?  Cette  question 
ne  se  décide  point  par  les  articles  3i5  de  Paris  et  Si?  d'Or- 
léans. Dans  l'espèce  de  ces  articles,  si  les  frères  du  défunt 
sont  préférés  à  l'aïeul,  c'est  que  c'est  leur  père  qui  a  ac- 
quis l'héritage  ,  qui  a  mis  le  propre  dans  la  famille  ,  et 
que  c'est  une  règle  dans  les  successions  de  propres,  que 
les  ascendants  de  celui  qui  a  mis  l'héritage  dans  la  fa- 
mille, sont  préférés,  en  parité  de  degré,  aux  autres  parents. 
Tuais,  dans  l'espèce  présente,  ce  n'est  point  le  père  com- 
mun du  défunt  et  de  ses  frères  et  sœurs,  qui  a  mis  Fhéri- 
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tage  en  la  famille ,  il  y  a  succédé  à  un  de  ses  parents 
collatéraux  ;  les  frères  et  sœurs  n'ont  pas  plus  que  moi 
l'avantage  d'être  descendus  de  celui  qui  a  mis  l'héritage 
dans  la  famille  :  c'est  pourquoi  cette  espèce  est  toute  dif- 
rente  de  celle  des  articles  ci-dessus  cités,  et  ne  se  peut 
décider  sur  les  principes  sur  lesquels  ils  sont  fondés  ;  il 
faut  donc  chercher  la  décision  delà  question,  dans  un  autre 
principe.  Le  voici  :  la  succession  des  meubles  et  acquêts 
est  la  succession  ordinaire;  elle  est,  comme  le  droit  géné- 
ral, le  droit  commun  dont  la  succession  des  propres  s'écarte, 
en  ce  qu'au  lieu  que  la  première  est  déférée  aux  parents 
indistinctement,  de  quelque  côté  qu'ils  soient,  un  certain 
ordre  cependant  gardé  entre  eux;  celle  des  propres,  au 
contraire,  n'est  déférée  qu'aux  parents  d'un  certain  côté 
d'une  certaine  famille.  Pour  régler  donc  l'ordre  qui  doit 
être  gardé  dan$  cette  succession  aux  propres,  toutes  les 
fois  que  la  loi  ne  s'en  est  pas  expliquée  autrement,  on 
doit  avoir  recours  à  celui  qu'elle  a  prescrit  pour  la  succes- 
sion aux  meubles  et  acquêts,  comme  c'est  la  succession 
ordinaire  et  de  droit  commun. 

Suivant  ce  principe,  la  coutume  de  Paris  ayant  préféré 
les  ascendants  aux  frères  et  aux  sœurs,  et  à  tous  les  col- 
latéraux, dans  l'ordre  de  la  succession  des  meubles  et  ac- 
quêts, et  ne  s'étant  point  expliquée  sur  ce  point  pour  la 
succession  des  propres ,  on  doit  pareillement ,  en  cette 
coutume  de  Paris,  préférer,  dans  la  succession  des  pro- 
pres, les  ascendants  du  côté  d'où  le  propre  est  venu  aux 
frères  et  sœurs  du  défunt. 

Au  contraire,  notre  coutume  d'Orléans  ayant,  dans  l'or- 
dre de  la  succession  des  meubles  et  acquêts,  appelé  les 
frères  et  sœurs  du  défunt,  préférablement  à  l'aïeul  et  au- 
tres ascendants  ultérieurs,  auxquels  elle  a  seulement  ré- 
servé l'usufruit,  on  doit  pareillement,  sur  les  cas  dans 
lesquels  elle  ne  s'est  pas  expliquée,  préférer,  dans  la  suc- 
cession des  propres,  les  frères  et  sœurs  du  côté  où  est  le 
propre,  aux  aïeuls  ou  autres  ascendants  ultérieurs  du  côté 
d'où  ledit  propre  procède,  en  laissant  seulement  l'usufruit 
aux  ascendants. 

/ 
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SECTION  III. 

De  Tordre  de  succéder  en  succession  collatérale. 

La  règle  générale,  pour  l'ordre  de  la  succession  collaté- 
rale, est  que  les  collatéraux,  qui  sont  dans  le  plus  prochain 
degré  de  parenté  avec  le  défunt,  viennent  ensemble  à  sa 
succession,  et  excluent  ceux  qui  sont  dans  un  degré  plus 
éloigné. 

Cette  règle  souffre  des  limitations,  par  le  droit  de  repré- 
sentation et  par  le  rappel  qui  y  supplée,  par  les  préroga- 
tives du  double  lien,  par  la  prérogative  de  la  masculinité, 
enfin  ?  dans  la  succession  des  propres. 

ARTICLE  PREMIEB. 

De  la  représentation  en  ligne  collatérale. 

Il  y  a  trois  principales  classes  de  coutumes  différentes 
sur  cette  matière.  La  première  est  de  celles  qui  rejettent 
entièrement  la  représentation  en  succession  collatérale.  De 
ce  nombre  est  la  coutume  de  Blois,  art.  159.  La  seconde 
est  de  celles  qui  l'admettent  aux  termes  de  droit,  c'est-à- 
dire,  en  faveur  seulement  des  neveux  et  nièces.  De  ce 
nombre  sont  les  coutumes  de  Paris,  art.  320,  et  d'Orléans, 
art.  3 18.  Enfin,  la  troisième  est  de  celles  qui  l'admettent 
à  l'infini,  en  quelque  degré  que  ce  soit.  Nous  ne  dirons 
rien  de  la  première  classe  de  ces  coutumes. 

§.  I.  De  la  représentation  qui  a  lieu  dans  les  coutumes  de  Paris  et 
d'Orléans,  en  faveur  des  neveux  et  nièces. 

La  coutume  de  Paris,  article  320,  et  celle  d'Orléans, 
art.  3 18,  ont  admis  la  représentation  en  faveur  des  neveux 
et  nièces,  conformément  à  la  Novelie  118,  ch.  5,  et  ne 
l'étendent  pas  au  delà. 

Nous  avons  vu  en  la  section  première,  en  traitant  de  la 
représentation  qui  a  lieu  en  ligne  directe,  ce  que  c'étoit 
que  la  représentation ,  et  quels  sont  les  principes  sur  cette 
matière.  Nous  ne  le  répéterons  plus  ici. 

Un  de  ces  principes  est,  que  les  représentants  ne  peuvent 
avoir  plus  de  droit  qu'en  auroit  eu  la  personne  représentée. 

Il  suit  de  ce  principe,  que  les  neveux,  enfants  d'une  sœur, 
qui  viennent  par  représentation  de  leur  mère,  à  la  succès- 
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sion  de  leur  oncle,  sont  exclus  des  fiefs,par  les  frères  du  dé- 
funt, suivant  que  le  décident  les  coutumes  de  Paris,  art.  322, 
et  d'Orléans,  art.  320;  car  leur  mère  l'auroit  été  par  le  prin- 
cipe que  nous  verrons  ci-après ,  qui  est  qu'en  succession 
collatérale,  les  mâles  excluent  les  femelles  ;  or,  ils  ne  peu- 
vent avoir  plus  de  droit  que  la  personne  qu'ils  représentent. 

Ces  dispositions  des  coutumes  de  Paris  et  d'Orléans,  étant 
fondées  sur  un  principe  tiré  de  la  nature  même  de  la  repré- 
sentation ,  doivent  être  suivies  dans  les  coutumes  qui  ne  s'en 
expliquent  pas. 

Nous  avons  traité  la  question  sur  la  ligne  directe  ,  si  les 
représentants  succédoient  non-seulement  au  degré,  mais  à 
tous  les  avantages  personnels  de  la  personne  représentée;  la 
même  question  a  lieu  dans  la  ligne  collatérale.  Notre  cou- 
tume, art.  52i,  l'a  décidé  pour  l'affirmative,  en  ordonnant 
que  la  fille,  venant  du  mâle,  représente  son  père,  pour  suc- 
céder à  l'oncle,  avec  le  frère  du  défunt. 

La  coutume  de  Paris  ne  s'étant  point  expliquée  sur  cette 
question,  elle  y  a  été  différemment  jugée.  Deux  anciens 
arrêts  de  i63i  et  i658,  rapportés  par  Ricard,  l'avoient  jugé 
pour  la  nièce;  mais  l'arrêt  de  Saintos  ,  de  i6G3,  rapporté 
au  deuxième  tome  du  Journal  des  audiences,  a  jugé  le 
contraire.  Les  raisons  me  paroissent  très-fortes  en  faveur 
de  la  nièce.  La  coutume  de  Paris  a  admis ,  pour  la  ligne 
directe  ,  le  principe  que  le  représentant  succède  non-seu- 
lement au  degré  ,  mais  à  tous  les  avantages  personnels  de 
la  personne  représentée,  en  décidant  que  la  fille  de  l'aîné 
le  représente  pour  le  droit  d'aînesse.  Ayant  admis  ce  prin- 
cipe pour  la  ligne  directe  ,  sur  quel  fondement  pensera- 
t-on  qu'elle  en  ait  admis  un  contraire  pour  la  ligne  colla- 
térale ?  D'ailleurs,  les  articles  de  la  nouvelle  coutume 
d'Orléans  ,  rédigée  par  les  mêmes  commissaires  qui  ont 
rédigé  celle  de  Paris,  et  depuis  celle  de  Paris,  doivent  ser- 
vir d'interprétation  à  celle  de  Paris.  Ceux  qui,  au  contraire, 
tiennent  le  parti  du  frère  contre  la  nièce  ,  fille  de  l'autre 
frère,  et  la  décision  de  l'arrêt  de  Saintos,  s'offrent  de  trouver 
une  différence  entre  la  ligne  directe  et  la  collatérale  :  ils 
disent  que  les  enfants  ayant  une  espèce  de  droit  à  la  suc- 
cession de  leur  père,  dès  son  vivant,  le  droit  d'aînesse, 
qui  étoit  un  droit  commencé  dès  le  vivant  de  leur  père, 
passe,  par  son  décès,  à  ses  représentants,  de  quelque  sexe 
qu'ils  boient ,  parce  que  ce  droit  avoU  déjà  un  commcn- 
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cernent  d'existence.  Au  contraire,  les  collatéraux  n'ayant 
droit  à  la  succession  de  leur  parent  collatéral, de  son  vivant, 
les  prérogatives  que  le  parent  mâle  a  droit  d'y  exercer,  sont 
des  prérogatives  qui  ne  commencent  à  avoir  lieu  que  lors 
de  l'ouverture  de  la  succession,  et,  par  conséquent,  qui 
n'avoient  aucun  commencement  d'existence  lorsqu'il  est 
prédéeédé.  Elles  n'ont  donc  pu  succéder  qu'à  son  degré3quî 
se  trouvoit  vacant,  et  non  point  à  aucune  prérogative. 

C'est  une  question  semblable  à  celle  de  la  précédente, 
dans  les  coutumes  qui  règlent  le  partage  des  successions 
entre  nobles  ,  différemment  qu'entre  roturiers  ,  de  savoir 
.si  les  enfants  non  nobles  ,  qui  viennent  par  représentation 
de  leur  mère  noble  ,  doivent  avoir  les  mêmes  avantages 
qu'auroit  eus  leur  mère.  Cette  question  dépend  ,  comme 
la  précédente,  du  point  de  savoir  si  la  coutume  a  admis 
ou  non  le  principe  que  la  représentation  donne  aux  re- 
présentants toutes  les  prérogatives  qu'auroit  eues  dans  la 
succession  la  personne  représentée,  quoique  attachées  aux 
qualités  personnelles  de  la  personne  représentée. 

Le  principe  que  le  représentant  succède  non-seulement 
au  degré,  mais  à  toutes  les  qualités  personnelles  de  la  per- 
sonne représentée  ,  et  que  notre  coutume  a  clairement 
admis  par  Y  art.  52 1  ci-dessus  rapporté,  reçoit  une  excep- 
tion en  Y  art.  suivant.  Et  si  en  ladite  succession  il  y  a  fiefs,  les 
enfants  des  frères  n'excluent  leurs  tantes  9  sœurs  du  défunt  ;  ains 
succèdent  lesdites  tantes  de  leur  chef,  comme  étant  les  plus  pro- 
ches avec  les  enfants  des  frères  

La  coutume  de  Paris,  art.  523,  a  la  même  disposition. 

Le  frère,  qui  est  représenté  par  les  neveux  ses  enfants, 
auroit  eu  certainement  la  prérogative  d'exclure  les  sœurs  du 
défunt,  dans  les  fiefs  ;  ses  enfants,  suivant  cet  article,  ne  les 
excluent  pas.  Voilà  donc  une  prérogative  de  la  personne 
représentée  ,  à  laquelle  les  représentants  ne  succèdent 
point. 

Quelle  est  donc  la  raison  ?  On  dit  que  la  proximité  du 
degré  qu'a  la  sœur,  compense  l'avantage  de  la  masculinité 
qu'a  le  neveu,  ce  que  la  coutume  insinue  par  ces  termes: 

Lesdites  tantes  comme  étant  les  plus  proches.  Cette  raison 

souffre  difficulté  ;  car  la  fiction  de  la  représentation  qui 
place  les  neveux  au  degré  du  frère ,  donne  aux  neveux  la 
même  proximité  de  degré  qu'a  la  tante  ,  et  c'est  en  cela  que 
consiste  l'essence  et  la  nature  du  lu  r^rcsciitation  ;  la  iaiàe 
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n'a  donc  pas  sur  eux  l'avantage  du  degré,  et  il  reste  à  ces 
neveux,  sur  elle,  l'avantage  de  la  masculinité. 

Il  faut  donc  chercher  une  autre  raison  ;  c'est  peut-être 
celle-ci  :  la  fiction  de  la  représentation  a  été  introduite  pour 
faire  concourir  des  parents  d'un  degré  plus  éloigné,  avec 
des  parents  en  degré  plus  proche  ;  elle  doit  donc  se  borner 
à  faire  concourir  ceux  qui  viennent  par  représentation  avec 
les  parents  en  degré  plus  proche,  en  les  plaçant  au  même 
degré  qu'eux  ;  elle  peut  même  les  faire  concourir  avec 
toutes  les  prérogatives  qu'auroit  eues  la  personne  qu'ils  re- 
présentent ;  mais  il  est  contre  la  fin  pour  laquelle  la  repré- 
sentation a  été  introduite ,  qu'elle  donne  à  ceux  qui  viennent 
par  représentation  ,  le  droit  d'exclure  les  parents  en  plus 
proche  degré  ;  ils  ne  peuvent  clone  succéder  par  le  secours 
de  la  représentation,  à  ce  droit  d'exclure  qu'auroit  eu  la 
personne  qu'ils  représentent,  à  moins  qu'il  n'y  ait  quelque 
loi  qui  le  leur  accorde,  comme  dans  le  cas  du  double  lien , 
suivant  que  nous  le  verrons  ci-après  :  Jus  re  près  entai  ion  is  , 
dit  Cujas,  liane  vint  tantùm  liabet  ut  remotior  cam  propiore  eon- 
carrât,  non  ut  propiorem  prorsùs  excludat. 

Les  sœurs  du  défunt  ne  sont  point  excluses  de  la  succes- 
sion des  fiefs,  par  les  neveux,  enfants  du  frère,  lorsqu'il  n'y 
a  point  de  frère  viyant  qui  soit  appelé  à  la  succession  ;  quand 
il  y  en  a  un,  il  n'est  pas  douteux  qu'elles  en  sont  excluses. 

Quiet?  s'il  y  en  avoit  un  qui  renonçât  à  la  succession, 
seroient-elles  excluses?  Je  le  pense;  car  il  suffit  que  ce  frère, 
quoiqu'elle  ait  renoncé  à  la  succession,  y  ait  été  appelé, 
pour  que  la  sœur  ne  l'ait  point  été  ;  la  succession  des  fiefs  a 
été  déférée  à  ce  frère,  et  aux  neveux  du  frère  prédécédé,  con- 
jointement ,  à  l'exclusion  de  la  sœur  ;  et ,  par  la  renonciation 
de  ce  frère,  sa  part  est  accrue  à  ses  cohéritiers  qui  éloient 
les  neveux. 

Si  le  défunt  a  laissé  une  sœur,  des  neveux  enfants  d'un 
frère,  et  des  neveux  enfants  d'une  sœur,  les  neveux  enfants 
du  frère,  excluront-ils  les  neveux  enfants  de  la  sœur?  La 
question  souffre  grande  difficulté.  Les  arrêts  et  les  commen- 
tateurs sont  partagés.  On  peut  alléguer  contre  l'exclusion, 
le  principe  que  nous  avons  rapporté  ci-dessus,  que  la  fin 
île  la  représentation  étant  de  faire  concourir  les  parents 
d'un  degré  plus  éloigné  ,  avec  ceux  qui  sont  dans  un  degré 
plus  proche  ,  elle  ne  devoit  donner  le  droit  que  d'être  placé 
au  degré  de  la  personne  représentée,  le  droit  de  concourir 
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en  conséquence  à  la  succession  même,  avec  les  préroga- 
tives de  la  personne  représentée,  mais  non  pas  le  droit 
d'exclure  les  autres  parents  de  cette  succession ,  parce  que 
la  fiction  de  la  représentation  n'a  point  été  introduite  pour 
exclure,  mais  pour  concourir;  que  nos  coutumes  s'en  étoient 
suffisamment  expliquées,  en  décidant  que  les  neveux  qui 
viennent  par  représentation  du  frère,  ne  succédoient  point 
au  droit  qu'adroit  eu  leur  frère  d'exclure  les  sœurs  du  dé- 
funt, dans  les  fiefs;  que,  par  la  môme  raison,  ils  ne  pou- 
voient  pas  exclure  les  neveux  enfants  de  la  sœur;  car,  ou 
ils  succèdent  au  droit  d'exclure  qu'avoit  le  frère  qu'ils  re- 
présentent, ou  ils  n'y  succèdent  pas;  on  ne  peut  pas  dire 
qu'ils  y  succèdent,  puisque  la  coutume  décide  qu'ils  con- 
courent avec  la  sœur  du  défunt;  s'ils  ne  succèdent  pas  à  ce 
droit  d'exclure,  ils  ne  peuvent  donc  pas  exclure  les  enfants 
de  la  sœur.  Ces  enfants  de  la  sœur  étant  placés,  par  la  re- 
présentation, au  même  degré  que  leur  mère,  ont  autant  de 
droit  qu'elle,  la  représentation  leur  donne  tous  les  droits 
qu'auroit  eus  leur  mère;  et,  par  conséquent,  ils  doivent 
avoir  le  droit  de  concourir  à  la  succession  des  fiefs,  avec  les 
enfants  du  frère,  comme  leur  mère  l'auroit  eu.  Les  raisons 
de  ceux  qui  soutiennent  l'opinion  contraire  ,  sont  que  la 
représentation  donne  aux  représentants  tous  les  droits  qu'au- 
roit eus  la  personne  représentée;  que  la  coutume  en  a  ex- 
cepté le  droit  d'exclure  la  sœur  du  défunt,  delà  succession 
des  fiefs;  qu'on  doit  se  renfermer  dans  les  termes  de  l'ex- 
ception, et  ne  pas  l'étendre  à  celui  d'exclure  pareillement 
les  enfants  de  la  sœur;  que  si  la  coutume  n'a  pas  voulu  que 
les  enfants  du  frère  pussent  exclure  la  sœur,  c'est  par  une 
raison  qui  ne  milite  qu'à  l'égard  de  la  sœur  même,  et  non 
à  l'égard  des  enfants  de  la  sœur;  c'est  parce  que  ces  enfants 
du  frère,  n'étant  que,  par  le  secours  de  la  fiction,  placés  au 
même  degré  que  la  sœur,  la  coutume  a  jugé  qu'il  sufïisoit 
que  la  fiction  imitât  la  vérité,  mais  qu'elle  ne  devoit  pas 
l'emporter  sur  la  vérité,  ni  par  conséquent  faire  exclure  de 
la  succession  des  fiefs,  la  sœur,  qui  étoit  véritablement  dans 
le  degré  de  succéder,  dans  lequel  les  neveux  n'étoient  que 
par  le  secours  de  la  fiction.  La  coutume  insinue  que  c'est 
par  cette  raison  que  les  sœurs  ne  sont  pas  excluses,  par  ces 
termes  :  Les  sœurs..,,  comme  étant  les  plus  proches  ;  c'est 
comme  si  elle  disoit,  les  sœurs,  en  conséquence  de  ce  qu'elles 
sont  dans  la  vérité  les  plus  proches ,  et  que  la  fiction  ne  doit  pas 
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prrvalolr  à  la  vérité  :  d'où  on  conclut  que  l'exception  en  faveur 
des  sœurs  ne  doit  pas  s'étendre  aux  enfants  des  sœurs,  qui, 
étant  en  parité  entière  de  degré  avec  les  enfants  du  frère  , 
sont  dans  le  cas  d'être  exclus  par  eux. 

Observez  que,  si  on  suit  la  première  opinion ,  les  neveux 
enfants  du  frère,  succédants  avec  la  sœur,  ne  doivent  point 
exclure  des  fiefs,  non-seulement  les  neveux  enfants  d'une 
sœur  ;  mais  ni  même  les  nièces  enfants  de  cette  sœur , 
qui ,  représentant  leur  mère  ,  doivent  avoir  le  même  droit 
qu'elle  auroit  eu. 

Au  contraire,  si  on  suit  la  seconde  opinion,  les  neveux 
enfants  du  frère,  succédants  avec  la  sœur,  doivent  ex^ 
dure  des  fiefs ,  tant  les  neveux  que  les  nièces ,  enfants  de 
Ja  sœur. 

Mais  la  nièce,  fille  du  frère  ,  aura-t-elîe  le  même  droit? 
Cela  dépend  de  la  question  qui  a  déjà  été  agitée  ci-dessus, 
et  jugée  par  l'arrêt  de  Saintos,  de  savoir  si ,  en  succession 
collatérale,  les  représentants  succèdent  à  la  prérogative  de 
la  masculinité  de  la  personne  représentée. 

En  supposant  que  la  seconde  opinion  doive  être  suivie, 
Guiné  demande  si  les  enfants  du  frère  ne  doivent  pas  seuls 
profiter  de  la  portion  qu'auroient  eue  les  enfants  de  la 
sœur  prédécédée,  puisque  ce  sont  eux  seuls  qui  ont  le 
droit  de  les  exclure,  et  que  la  sœur  survivante  n'a  pas  ce 
droit?  Il  dit  que  la  question  souffre  difficulté  :  elle  n'en 
souffre  aucune.  Les  enfants  de  la  sœur  prédécédée,  en  con- 
séquence du  droit  qu'ont  les  enfants  du  frère ,  de  les 
exclure,  n'étant  point  appelés  à  la  succession  des  fiefs,  ils 
n'y  ont  point  de  portion  qui  puisse  accroître  aux  enfants 
des  frères;  c'est  pourquoi  la  succession  demeure  entière 
à  partager  par  moitié  entre  la  sœur  survivante  et  les  en- 
fants du  frère. 

On  demande  si  la  disposition  de  nos  coutumes  réfor- 
mées de  Paris  et  d'Orléans,  qui  ne  permettent  pas  que  le 
fils  du  frère  exclue  la  sœur  du  défunt,  doit  être  suivie 
dans  les  coutumes  qui  ne  s'en  sont  pas  expliquées?  Guiné 
tient  qu'elle  ne  doit  pas  être  suivie;  et  que  le  neveu  se 
trouvant,  par  la  nature  de  la  représentation,  placé  en 
parité  de  degré  avec  la  sœur,  doit  exclure  la  sœur,  con- 
formément à  la  règle ,  qu'en  parité  de  degré  le  mâle  exclut 
ta  femelle.  Les  principes  sur  lesquels  sont  fondées  les  cou- 
tumes de  Paris  et  d'Orléans,  pour  décider  le  contraire, 
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sont  des  principes  arbitraires ,  qui  ne  doivent  pas  être 
présumés  adoptés  dans  les  coutumes  qui  ne  s'en  sont  pas 
expliquées.  Dumoulin,  sur  Y  art.  96  de  Chartres,  rapporte 
deux  arrêts  qui  ont  jugé  pour  l'exclusion  de  la  sœur  par 
le  neveu,  fils  du  frère  •  il  dit,  et  sic  non  est  étmpUàs  dubi- 
iandum  9  secùs  si  essent  nepotes  ex  sorore.  Il  y  en  a  plusieurs 
autres  dans  Brodeau  sur  Louet,  lettre  R9  chap.  9. 

Pour  finir  la  matière  de  la  représentation  en  collatérale, 
suivant  les  coutumes  de  Paris  et  d'Orléans,  il  nous  reste 
à  observer  une  différence  entre  celte  représentation  et  celle 
qui  a  lieu  en  ligne  directe.  Celle-ci  étant  principalement 
établie  pour  conserver  l'égalité  entre  les  différentes  lignes 
de  la  descendance  et  postérité  du  défunt,  elie  a  lieu  ,  soit 
que  les  enfants  de  ces  différentes  lignes  soient  en  degré 
inégal,  soit  même  lorsqu'ils  sont  tous  en  égal  degré.  Elle 
a  lieu,  quoique  le  défunt  n'ait  laissé,  lors  de  son  décès, 
ni  fils,  ni  filles,  mais  seulement  des  petits-enfants  de  ses 
différents  fils  ou  filles  prédécédés;  et  le  partage  se  fait,  in 
stirpes  et  non  in  capita,  entre  les  petits-enfants  de  ces  dif- 
férentes lignes,  ainsi  que  nous  Pavons  vu  en  la  section  Ir% 
art.  Ier.  Au  contraire,  îa  représentation  en  collatérale  n'étant 
établie  qu'en  faveur  des  seuls  neveux,  il  est  évident  qu'elle 
n'est  pas  établie  en  faveur  des  lignes,  et  pour  conserver 
l'égalité  entre  les  différentes  lignes  collatérales.  Elle  n'est 
établie  qu'en  faveur  des  seuls  neveux,  pour  les  faire  concou- 
rir à  la  succession  ,  dont  ils  auroient  été  sans  cela  exclus 
par  les  frères  et  sœurs  du  défunt,  comme  plus  proches  en 
degré.  Cette  représentation  ne  doit  donc  avoir  lieu  que 
lorsqu'il  se  trouve,  lors  du  décès,  quelque  frère  ou  sœur 
du  défunt  qui  pourroit  les  exclure;  quand  il  ne  s'en  trouve 
point,  il  n'y  a  point  lieu  à  la  représentation,  les  neveux, 
issus  de  différents  frères  ou  sœurs,  succèdent,  en  ce  cas  , 
de  leur  chef,  comme  étant  les  plus  proches  parents,  et  par- 
tagent la  succession  en  autant  de  parts  qu'ils  sont  de  per- 
sonnes. 

Cela  a  voit  néanmoins  souffert  grande  difficulté  entre  les 
commentateurs  de  la  Noveiie  118,  qui  a  introduit  la  re- 
présentation en  faveur  des  neveux.  Azon  soutenoit  qu'elle 
ne  devoit  point  avoir  lieu,  lorsqu'il  ne  restoit  aucun  frère 
ni  sœur  du  défunt.  Accurse,  au  contraire,  soutenoit  contre 
son  maître,  qu'il  ne  laissoit  pas  d'y  avoir  lieu.  Son  opinion 
avoit  eu  d'illustres  défenseurs,  Dumoulin,  Lecomte,  etc. 
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On  a  mis  fin  à  ia  dispute,  et  l'opinion  d'Azon  a  été  em- 
brassée; elles  s'en  expliquent  ainsi  :  savoir,  Paris,  art  3a  1, 

et  Orléans,  article  3io,  :  Mais  si  tes  neveux,  en  semblable 
degré,  viennent  de  leur  chef,  et  non  par  représentation,  ils  suc- 
cèdent par  têtes,  et  non  par  souches ,  tellement  que  l'un  ne 
prend  plus  que  l'autre.  Par  exemple,  si  le  défunt  a  laissé 
quatre  neveux  d'un  frère,  et  un  neveu  d'un  autre  frère, 
iis  partageront  en  cinq  portions;  le  neveu,  fils  unique, 
n'aura  que  sa  cinquième  portion. 

Cela  a-t-ii  lieu  dans  le  cas  où  le  défunt  auroit  laissé  un 
frère  qui  aaroit  renoncé  à  la  succession  ?  Non  ;  il  sulïit  qu'il 
y  ait  eu  un  frère,  quoiqu'il  ait  renoncé,  pour  que  la  suc- 
cession ait  été  déférée  par  souches  à  ce  frère,  et  aux  neveux 
des  autres  frères  et  sœurs;  les  neveux  de  chacune  des  dif- 
férentes souches,  ont  été  saisis,  tous  ensemble,  de  la  por- 
tion déférée  à  leur  souche.  La  renonciation  du  père  n'a 
d'autre  effet  que  de  faire  accroître  sa  part  à  ses  cohéritiers, 
et  ses  cohéritiers  sont  les  souches  :  le  partage  doit  donc 
toujours  se  faire  par  souches. 

Si  le  défunt  avoit  laissé  un  frère,  et  des  neveux  de  dif- 
férentes sœurs,  et  que  le  frère  renonçât,  le  partage  des 
biens  roturiers  se  feroit,  à  la  vérité,  par  souches,  comme 
nous  venons  de  le  dire  ;  parce  que  la  succession  de  ces 
biens  a  été  déférée  à  ce  frère,  et  aux  neveux  des  différentes 
sœurs,  par  souches;  mais  la  succession  des  biens  nobles  se 
parîagera-t-elle  par  souches  ou  par  personnes  entre  ces 
neveux,  issus  de  différentes  sœurs?  Je  pense  qu'elle  se 
partagera  par  personnes,  et  non  par  souches;  car  ils  n'y 
a  voient  point  été  appelés  avec  le  frère  du  défunt,  à  qui 
seul  elle  avoit  été  déférée;  ils  y  sont  appelés  seuls  par  sa 
renonciation,  comme  étant  dans  le  degré  le  plus  proche 
après  lui  :  ils  n'y  ont  jamais  concouru  avec  lui;  et,  par 
conséquent,  ils  ne  doivent  point  y  succéder  par  représen- 
tation ,  ni  partager  ces  biens  par  souches,  mais  par  per- 
sonnes. 

ïl  y  a  un  cas  dans  la  coutume  d'Orléans,  auquel  les 
neveux  de  différentes  souches,  quoiqu'appelés  seuls  à  la 
succession,  la  partagent  par  souches.  C'est  le  cas  auquel 
le  défunt  a  laissé  un  frère  du  simple  lien,  et  des  neveux 
de  différents  frères  du  double  lien.  Le  frère  du  simple  lien 
étant  exclus  par  ses  neveux,  du  double  lien,  conformément 
à  la  disposition  de  la  Novelle  que  la  coutume  d'Orléans  a 
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adoptée,  suivant  que  nous  le  verrons  en  l'article  suivant, 
la  succession  est  déférée  aux  seuls  neveux,  et  néanmoins 
ils  doivent  la  partager  par  souches,  parce  que  ce  n'est  que 
par  le  secours  de  la  représentation ,  qui  les  place  au  degré 
de  leur  père,  qu'ils  excluent  le  frère  du  simple  lien,  qu'ils 
ne  pourroient  pas  exclure  sans  cela;  ils  succèdent  donc, 
en  ce  cas,  par  représentation,  et  doivent  par  conséquent 
partager  par  souches.  Guiné  est  d'avis  contraire;  mais  il 
ne  l'appuie  d'aucune  bonne  raison,  ni  d'aucune  autorité. 

Il  n'y  a  pas  lieu  à  la  question  dans  la  coutume  de  Paris, 
qui  n'a  pas  admis  la  prérogative  du  double  lien. 

Du  principe  des  coutumes  de  Paris  et  d'Orléans,  qu'il 
n'y  a  pas  lieu  à  la  représentation  des  neveux  et  nièces, 
lorsque  le  défunt  n'a  laissé  ni  frère  ni  sœur  habiles  à  lui 
succéder,  il  suit  aussi  qu'en  ce  cas,  les  oncles  et  tantes 
du  défunt  concourent  avec  les  neveux;  car  les  neveux,  ne 
succédant  que  de  leur  chef,  et  dans  leur  degré,  qui  est  le 
troisième  degré,  les  oncles  et  tantes  du  défunt,  qui  sont 
aussi  au  troisième  degré  de  parenté  avec  le  défunt,  se 
trouvent  en  parité  avec  eux.  C'est  ce  qui  est  décidé  par 
les  articles  53q  de  Paris,  et  529  d'Orléans. 

Que  si  le  défunt  avoit  laissé  un  frère  ou  une  sœur,  quoi- 
que ce  frère  ou  cette  sœur  renonçât,  les  neveux  excluroient 
l'oncle  du  défunt,  parce  qu'en  ce  cas,  la  succession  n'u 
pas  été  déférée  à  l'oncle,  mais  au  frère  du  défunt,  conjoin- 
tement avec  les  neveux;  et,  par  la  renonciation  du  frère, 
sa  part  est  accrue  aux  neveux,  ses  seuls  cohéritiers. 

S'il  n'y  avoit  que  des  neveux  issus  de  filles,  comme, 
en  ce  cas ,  la  succession  des  biens  nobles  auroit  été  défé- 
rée au  frère  seul,  la  succession  de  ces  biens,  par  sa  re- 
nonciation, seroit  dévolue,  tant  à  l'oncle  qu'aux  neveux, 
qui  la  partageroient  par  personnes  in  caplta. 

Cette  disposition  des  coutumes  de  Paris  et  d'Orléans,  qui 
fait  concourir  l'oncle  avec  le  neveu,  est  contraire  à  la  No- 
velle  118,  qui  a  établi  la  représentation  des  neveux,  pour 
trois  objets  :  i°  pour  les  faire  concourir  avec  les  frères  et 
sœurs  du  défunt;  20  pour  leur  donner  la  préférence  sur  un 
frère  ou  une  sœur  du  simple  lien,  lorsqu'ils  sont  enfants 
d'un  frère  germain  ou  d'une  sœur  germaine;  5°  pour  leur 
donner  la  préférence  sur  les  oncles  du  défunt.  Cette  pré- 
férence du  neveu  sur  l'oncle,  est  établie  par  le  verset  illud 
palàm  de  la  Novelle. 
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Il  est  vrai  que  quelques  interprètes  ont  prétendu  que  ce 
verset  ne  devoit  être  entendu  que  du  cas  auquel  les  neveux 
concourent  avec  les  frères;  mais  ce  n'est  peut-être  pas  le 
sens  de  la  Novelle.  Lorsque  le  défunt  a  laissé  un  frère,  il 
ne  peut  y  avoir  lieu  à  la  question,  si  les  neveux  sont  préfé- 
rés à  l'oncle,  puisque  l'oncle  est  exclus  en  ce  cas,  non  par  les 
neveux,  mais  par  le  frère.  Irnier,  en  l'auth.  post  fratres,  cod. 
de  legit.  hœred.  ;  Barthole,  sur  ledit  verset,  illud  palàm  ;  Cujas, 
sur  ledit  titre  du  code  de  legit.  hœred.,  ont  entendu  ce  verset 
du  cas  auquel  le  défunt  n'avoit  laissé  que  des  neveux  et 
des  oncles.  Conformément  à  cette  disposition  de  la  Novelle, 
les  coutumes  d'Auxerre  et  de  Melun ,  qui  ont  admis  la  re- 
présentation aux  termes  de  droit,  en  faveur  des  neveux 
seulement,  décident  que  le  neveu  doit  être  préféré  à  l'oncle 
du  défunt. 

Que  doit-on  décider  dans  les  coutumes  qui  ne  s'en  sont 
pas  expliquées  ?  Je  pense  qu'on  doit  décider  pour  le  neveu 
contre  l'oncle,  dans  les  coutumes  qui  ont  admis  la  repré- 
sentation en  faveur  des  neveux;  car  ces  coutumes  ayant 
adopté  la  disposition  de  la  Novelle  sur  ce  point ,  elles  ne 
peuvent  avoir  de  meilleur  interprète  sur  les  questions  qui 
ont  rapport  à  la  représentation  ,  que  la  Novelle  même, 
qu'elles  ont  adoptée.  C'est  le  sentiment  de  Dumoulin ,  en  sa 
Note  sur  la  coutume  de  Vermandois. 

Cela  a  été  jugé  par  l'arrêt  des  Carons ,  rapporté  par  Guiné. 
Au  contraire,  dans  les  coutumes  qui  ont  rejeté  la  représen- 
tation en  collatérale ,  il  n'est  pas  douteux  que  l'oncle  doit 
concourir  avec  le  neveu. 

Observez  que,  comme  c'est  par  le  secours  de  la  représen- 
tation, que  les  neveux  excluent  l'oncle  du  défunt,  il  s'ensuit 
que,  lorsque  le  défunt  a  laissé  un  oncle,  les  neveux  des  dif- 
férents frères,  succédants  ,  en  ce  cas  ,  par  représentation  , 
puisqu'ils  ne  pourroient  pas  exclure  l'oncle  sans  cela,  doi- 
vent partager  la  succession  par  souches.  C'est  l'avis  le  plus 
conforme  aux  principes. 

II.  De  la  représentation  dans  les  coutumes  qui  l'admettent,  en 
collatérale,  à  l'infini. 

11  y  a  plusieurs  coutumes  qui  admettent  la  représenta- 
tion à  l'infini  dans  la  ligne  collatérale,  de  même  que  dans  la 
directe,  tant  en  degré  égal  qu'en  degré  inégal.  Telles  sont  les 
coutumes  de  Tours,  du  Maine,  d'Anjou,  et  beaucoup  d'autres. 
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Dans  ces  coutumes,  la  successsion  du  défunt,  lorsqu'elle 
tombe  en  collatérale,  est  déférée  par  souches,  d'abord  aux 
frères  et  sœurs  du  défunt,  et  aux  descendants  des  frères  et 
sœnrs. 

Soit  que  le  défunt  ait  laissé  des  frères  et  sœurs  qui  l'aient 
survécu,  soit  qu'il  n'en  ait  point  laissé,  les  enfants  et  des- 
cendants de  chacun  des  frères  et  sœurs  prédécédés,  pren- 
nent tous  ensemble  dans  la  succession ,  la  même  part  que 
le  frère  ou  la  sœur  qu'ils  représentent,  auroit  prise,  s'il  eût 
vécu;  et,  dans  la  subdivision  de  cette  part,  s'il  se  trouve 
parmi  les  représentants,  des  enfants  du  frère,  et  des  petits- 
enfants  issus  d'un  autre  enfant  prédécédé,  tous  ces  petits- 
enfants  prennent  tous  ensemble,  dans  la  subdivision,  la 
part  qu'y  auroit  prise  la  personne  qu'ils  représentent,  et 
ainsi  des  arrières-peiits-enfants ,  et  sic  in  infinitum. 

S'il  ne  se  trouve  ni  frères,  ni  sœurs,  ni  aucuns  descen- 
dants de  frères  ou  de  sœurs,  alors  la  succession  est  déférée 
de  la  même  manière  aux  oncles  et  tantes  du  défunt,  et  à 
tous  les  descendants  des  différents  oncles  et  différentes 
tantes  prédécédés  du  défunt,  qui  viennent  de  même,  cha- 
cun par  représentation  de  la  personne  prédécédée  dont  ils 
sont  issus. 

S'il  n'y  a  aucuns  oncles  ni  tantes  du  défunt,  ni  aucuns 
descendants  d'oncles  et  de  tantes,  la  succession  est  déférée 
aux  grands-oncles  et  grand'tantes,  et  à  toute  la  descendance 
et  postérité  des  grands -oncles  et  grand'tantes,  de  la  même 
manière. 

S'il  n'y  a  aucune  postérité  des  grands-oncles  ni  grand'- 
tantes, la  succession  est  déférée  à  la  descendance  et  posté- 
rité des  grands-oncles  et  grand'tantes,  c'est-à-dire,  des  frères 
et  sœurs  des  bisaïeuls  et  bisaïeules  du  défunt,  et  sic  in  infi* 
iiitum tant  qu'on  peut  découvrir  lignage. 

De  ces  principes  il  suit,  qu'au  lieu  que,  dans  ces  coutu- 
mes, l'oncle  concoure  avec  le  neveu,  lorsqu'il  n'y  a  point 
de  frère  ni  sœur,  et  même  exclut  le  petit-neveu  ;  au  con- 
traire, dans  ces  coutumes,  le  neveu,  et  même  le  petit-neveu 
et l'arrière-petit-neveu ,  excluent  toujours  l'oncle;  le  cousin 
germain  et  ceux  sur  lesquels  le  défunt  avoit  le  degré  de  cou- 
sin germain,  excluent  toujours  le  grand-oncle,  etc. 

En  un  mot,  les  descendants  du  père  ou  de  la  mère  du 
défunt ,  excluent  toujours  ceux  qui  ne  descendent  que  de 
l'aïeul  ;  les  descendants  >  les  aïeuls  ou  aïeules ,  excluent 
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ceux  qui  ne  descendent  que  du  bisaïeul,  et  sic  in  in~ 

finit um. 

Il  faut  néanmoins,  pour  la  succession  des  propres,  dans 
ces  coutumes  comme  dans  les  autres  ,  être  de  la  ligne  d'où 
le  propre  procède  ;  c'est  pourquoi,  par  exemple,  la  succes- 
sion d'un  propre  paternel  n'est  déférée  qu'aux  frères  et  sœurs 
germains ,  aux  consanguins  et  à  leur  descendance  ;  à  leur 
défaut,  elle  est  déférée,  à  l'exclusion  des  frères  utérins  et  de 
leur  postérité,  aux  seuls  oncles  et  tantes  paternels  et  à  leur 
postérité,  ou,  à  leur  défaut,  aux  grands-oncles  et  grand'- 
tantes  paternels,  et  sic  in  in  finit  um. 

L'esprit  de  ces  coutumes  qui  ont  admis  la  représentation 
à  l'infini  ,  étant  d'y  conserver  l'égalité  entre  les  lignes, 
comme  dans  la  succession  en  directe,  les  mêmes  principes 
qui  ont  lieu  pour  la  représentation  en  directe,  ont  lieu  pour 
cette  représentation  en  collatérale. 

C'est  pourquoi  elle  a  lieu,  soit  que  les  personnes  qui 
Tiennent  par  représentation  soient  entre  elles  en  degré  iné- 
gal, soit  qu'elles  soient  en  degré  égal.  Plusieurs  de  ces  cou- 
tumes s'en  expliquent,  et  ce  principe  doit  se  suppléer  dans 
celles  qui  ne  s'en  sont  pas  expliquées  :  par  exemple,  si  trois 
neveux,  enfants  d'un  frère  du  défunt,  viennent  à  la  suc- 
cession avec  un  neveu  enfant  d'un  autre  frère,  la  succession 
se  partagera  par  moitié  ;  le  neveu  qui  représente  seul  un 
frère  ,  aura  autant  que  les  trois  qui  en  représentent  un 
autre. 

Pareillement,  dans  ces  coutumes,  les  représentants  sont 
non-seulement  placés  au  degré  de  la  personne  qu'ils  repré- 
sentent, mais  succèdent  à  tous  les  avantages  et  désavantages 
qu'elle  auroit  eus,  si  elle  eût  survécu  ;  de  manière  que  c'est 
le  sexe  de  la  personne  représentée,  qui  est  considéré  plutôt 
que  celui  des  représentants,  si  ce  n'est  dans  la  subdivision 
qui  se  fait  entre  les  représentants. 

§.  III.  Du  rappel  qui  supplée  à  la  représentation. 

Le  rappel  est  un  acte  par  lequel  une  personne  supplée 
à  la  loi  qui  n'a  point  ordonné  la  représentation  ,  en  or- 
donnant qu'en  cas  de  prédécès  de  quelqu'un  de  ses  héri- 
tiers présomptifs  ,  les  enfants  de  cet  héritier  présomptif 
prédécédé,  le  représentent. 

On  distingue  deux  espèces  de  rappel  :  le  rappel  fait 
intra  terminas  juris  9  et  le  rappel  fait  extra  termines  juris. 
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Le  rappel  fait  intra  terminas  juris  9  est  le  rappel  qu'une 
personne  fait  à  sa  succession,  de  ses  petits-enfants,  dans 
les  coutumes  qui  n'admettent  point  la  représentation  en 
ligne  directe,  ou  celui  qu'une  personne  fait  de  ses  neveux, 
dans  les  coutumes  qui  excluent  la  représentation  en  col- 
latérale. Ce  rappel  est  appelé  rappel  intra  terminos  juris  , 
parce  qu'il  est  conforme  au  droit  le  plus  universellement 
reçu,  qui  admet  ces  personnes  à  succéder  par  représen- 
tation. 

Le  rappel  extra  terminos  juris  ,  est  le  rappel  des  autres 
parents,  comme  des  petits-neveux ,  des  cousins,  etc.  Il  est 
appelé  extra  terminos  juris  9  parce  que  ces  personnes  ne 
sont  point  appelées  par  le  droit  civil,  à  succéder  par  re- 
présentation. 

Il  est  évident,  par  ce  que  nous  venons  de  dire  du  rappel, 
que  c'est  une  ordonnance  de  dernière  volonté. 

De  là  il  suit,  i°  qu'il  est  toujours  révocable  jusqu'à  la 
mort  ,  excepté  néanmoins  le  cas  auquel  il  seroit  fait  par 
contrat  de  mariage;  le  rappel  étant,  en  ce  cas,  une  clause 
du  contrat,  il  seroit  irrévocable. 

De  là  il  suit,  2°  qu'il  est  toujours  révocable  jusqu'à  la 
mort,  hors  la  présence  et  sans  le  consentement  de  la  per- 
sonne rappelée. 

Ceci  est  conforme  à  la  Note  de  Dumoulin,  sur  la  cou- 
tume de  Blois  :  Ista  déclarât io  fieri  potest  eliam.  sine 

prœsentiâ,  scientiâ  et  acceptatione  ejus  gui  ad  hœreditatis  par- 
tem  capiendam  vocatur ,  estque  semper  arnbuiatoria  usque  ad 
mortem  declarantis. 

Celui  qui  fait  un  rappel  n'a  pas  besoin  non  plus,  pour 
le  faire,  du  consentement  de  ses  héritiers  présomptifs,  si 
ce  n'est  dans  quelques  coutumes  qui  le  requièrent.  Telle 
est  la  coutume  de  Montargis  ,  qui  dit  que  le  rappel  ne 
peut  être  fait  sinon  du  consentement  de  tous  ceux  qui  y  ont 
intérêt.  Dumoulin  ,  sur  cet  article  ,  observe  :  Intellige  con- 
sensum  eorum  qui  sont  majores  2 5  annis. 

Observez  aussi  dans  ces  coutumes  ,  que  ,  lorsque  l'hé- 
ritier présomptif  majeur  a  une  fois  donné  son  consente- 
ment pour  le  rappel  ,  il  ne  peut  plus  le  rétracter.  C'est 
ce  que  dit  Dumoulin,  sur  notre  ancienne  coutume  ,  qui 
avoit  la  même  disposition  :  Qui  semei  consenserunt  non  pos^ 
sunt  ampli  à  s  pœnitere  nisi  eum  de  cujus  successione  agikir 
pœnileat.. 
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Par  quel  acte  doit  être  fait  le  rappel?  Il  n'est  pas  dou- 
teux que  celui  qui  est  intra  terminos  juris  peut  se  faire  , 
non-seulement  par  un  acte  revêtu  des  formes  des  testa- 
ments, mais  par  quelque  acte  que  ce  soit.  Dumoulin,  en 
parlant  de  ce  rappel ,  dit  :  Ista  est  simplex  déclarât io  quœ 
fieri  potest  coram  duobus  testibus  vel  alias  9  dummodô  constet. 
Il  faut  pourtant  qu'il  soit  par  écrit;  au  reste,  récrit  qui 
le  contient  n'est  sujet  à  aucunes  formes. 

Il  y  a  plus  de  difficulté  à  l'égard  du  rappel  qui  se  fait 
extra  terminos  juris  ;  Guiné  prétend  qu'il  peut  aussi  se  faire 
par  quelque  acte  que  ce  soit.  On  cite  un  arrêt  pour  ce 
sentiment.  Pour  moi,  je  penserois  qu'il  ne  pourroit  être 
fait  que  par  testament;  cela  me  paroît  être  une  suite  de 
la  maxime  reçue,  que  le  rappel,  lorsqu'il  est  extra  terminos 
juris ,  ne  vaut  que  per  modum  legati  ;  or ,  on  ne  peut 
faire  des  legs  que  par  testament.  C'est  aussi  l'avis  de  Ri- 
card. 

On  peut  rappeler  à  sa  succession  ,  non-seulement  tous 
les  enfants  d'un  frère  prédécédé  ,  mais  l'un  d'entre  eux  ; 
d'où  naît  la  question,  si  en  ce  cas  il  doit  être  censé  rap- 
pelé à  la  portion  entière  qu'auroit  eue  son  père,  s'il  eût 
vécu,  ou  seulement  à  la  portion  qu'il  auroit  eue  dans  la 
subdivision  de  cette  portion  ,  si  ses  frères  et  sœurs  eus- 
sent été  rappelés  comme  lui?  Guiné  décide  qu'il  doit  avoir 
la  portion  entière  ;  j'aurois  de  la  peine  à  suivre  son  avis. 
Le  rappel  a  l'effet  de  suppléer  au  défaut  de  la  loi,  qui 
n'a  pas  admis  la  représentation  ;  elle  ne  doit  donc  ac- 
corder au  rappelé,  que  ce  que  lui  auroit  accordé  la  loi 
de  la  représentation,  si  la  coutume  l'eût  admise;  or,  ce 
neveu  ayant  des  frères  ,  la  représentation  ne  lui  auroit 
pas  accordé  le  total  de  la  portion  qu'auroit  eue  son  père, 
mais  seulement  une  portion  virile  dans  cette  portion  ; 
putà ,  s'ils  sont  quatre  enfants,  il  auroit  eu  le  quart  de 
cette  portion  ;  le  rappel  ne  doit  donc  lui  accorder  que  le 
quart  de  cette  portion,  les  frères  survivants  doivent  pro- 
fiter du  surplus  :  de  même  qu'ils  auroient  profité  du  total 
de  la  portion  du  prédécéclé,  si  aucun  des  enfants  du  pré- 
décédé n'eût  été  rappelé  ,  de  même  ils  doivent  profiter 
des  trois  quarts  de  cette  portion ,  lorsque  trois  des  quatre 
enfants  de  ce  prédécédé  n'ont  point  été  rappelés. 

Cela  a  lieu  lorsque  le  défunt  ne  s'est  pas  expliqué, 
lorsqu'il  a  dit  simplement  qu'il  rappeloit  un  tel,  son  neveu, 
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à  sa  succession  ;  que  s'il  a  dit  qu'il  le  rappcloit  pour  suc- 
céder à  la  portion  qu'auroit  eue  son  père  ,  il  est  clair 
qu'il  a  voulu  lui  laisser  toute  la  portion  qu'auroit  eue 
son  père.  Mais  je  penserois  qu'en  ce  cas  le  rappel  don- 
nant plus  à  ce  neveu  ?  qu'il  n'en  auroit  eu  par  la  repré- 
sentation ,  si  la  coutume  l'avoit  admise  ,  doit  être  con- 
sidéré comme  un  rappel  extra  termines  jaris. 

Les  deux  espèces  de  rappel  ont  des  effets  très-différents; 
le  rappel  intra  terminas  juris  supplée  au  défaut  des  cou- 
tumes qui  n'ont  pas  admis  la  représentation,  et  rend  les 
personnes  rappelées,  vraiment  héritières  par  représenta- 
tion de  leurs  père  ou  mère  ,  de  la  portion  qu'auroient 
eue  leursdits  père  ou  mère,  comme  s'ils  eussent  été  ap- 
pelés par  la  loi. 

D'oïl  il  suit  qu'ils  sont  saisis  de  cette  portion,  dès  le  temps 
du  décès;  qu'il  n'est  point  nécessaire  d'en  demander  la  dé- 
livrance; qu'ils  ont  part,  en  cette  qualité,  aux  légitimes 
coutumières  dans  les  propres,  avec  les  autres  héritiers,  qui 
ne  peuvent  pas  retenir  ces  réserves  coutumières,  en  aban- 
donnant aux  rappelés  les  biens  disponibles,  les  rappelés 
étant  héritiers  aussi  bien  qu'eux. 

Au  contraire,  le  rappel  fait  extra  terminos  juris,  ne  vaut 
que  per  modam  tegati;  les  rappelés  ne  sont  point  héritiers 
du  défunt;  mais  ils  sont  de  simples  légataires  de  la  por- 
tion à  laquelle  ils  sont  rappelés;  ils  n'en  sont  point  saisis, 
et  ils  doivent  en  demander  à  l'héritier  la  délivrance. 

De  là  il  suit,  que  l'héritier  peut,  vis-à-vis  d'eux,  rete- 
nir les  réserves  coutumières,  en  leur  abandonnant  les  biens 
disponibles. 

Lorsqu'une  personne,  qui  a  voit  un  frère  et  un  neveu 
d'un  autre  frère  prédécédé,  a  rappelé  ce  neveu,  si  ce  frère, 
qui  excluroit  le  neveu ,  vient  lui-même  à  mourir  depuis  le 
rappel,  que  deviendra  le  rappel?  Il  y  a  lieu  de  penser  que 
le  rappel  est  éteint,  et  que  ce  neveu  rappelé  doit  succéder 
de  son  chef  in  capita,  avec  les  enfants  de  l'autre  frère.  La 
raison  en  est,  que  le  rappel  n'est  fait  que  pour  suppléer 
la  représentation  ,  que  la  coutume  n'a  pas  admise.  D'où 
il  suit  que  le  neveu,  fils  du  frère  prédécédé,  n'ayant  plus 
besoin  de  représentation ,  par  le  décès  arrivé  du  frère  qui 
restoit,  il  ne  doit  plus  y  avoir  lieu  au  rappel;  néanmoins 
la  question  peut  souffrir  quelque  difficulté,  et  on  pourroît 
peut-être  dire  que  le  neveu,  entant  du  frère  premier  dé- 
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cédé,  pourroit  prétendre  la  moitié  des  biens  du  défunt, 
nonobstant  la  mort  de  l'autre  frère  qui  restoit,  et  que  les 
enfants  de  cet  autre  frère,  qui  a  consenti  au  rappel,  ne 
peuvent  la  lui  contester. 

QUE8TIOÏÏ  II, 
De  la  prérogative  du  double  lien. 
§.  I.  Ce  que  c'est  que  double  lien. 

On  appelle  lien  de  parenté,  la  souche  commune  dont  deux 
parents  descendent;  car  c'est  cette  souche  commune  qui 
les  unit,  et  forme  entre  eux  la  parenté. 

On  appelle  parenté  du  double  lien,  ou  des  deux  côtés, 
celle  qui  est  formée  par  deux  souches  communes,  telle 
qu'est  celle  entre  des  frères  qui  descendent  d'un  même 
père  ou  d'une  même  mère,  entre  des  parents  qui  descen- 
dent d'un  même  aïeul  et  d'une  même  aïeule,  etc. 

Au  contraire,  la  parenté  formée  par  une  seule  souche 
commune,  est  appelée  parenté  du  simple  lien,  ou  parenté 
d'un  seul  côté.  Telle  est  celle  qui  est  entre  des  frères  consan- 
guins, qui  n'ont,  pour  souche  commune,  que  leur  père, 
étant  nés  de  différentes  mères,  celle  qui  est  entre  des  frères 
utérins,  qui  n'ont  pour  souche  commune  que  leur  mère, 
étant  nés  de  différents  pères. 

Pareillement  à  l'égard  des  autres  degrés,  la  parenté  qui 
est  entre  mon  neveu  et  moi,  est  de  double  lien,  si  ce  neveu 
est  un  fils  de  mon  frère  germain,  parce  que  nous  avons 
pour  souches  communes,  mon  père  et  ma  mère,  qui  sont 
l'aïeul  et  l'aïeule  de  mon  neveu.  Que  si  c'est  le  fils  de  mon 
frère  consanguin,  la  parenté  n'est  que  du  simple  lien,  parce 
que  nous  n'avons  qu'une  souche  commune,  savoir,  mon 
père,  qui  est  l'aïeul  de  mon  neveu. 

La  parenté  avec  mon  oncle,  est  du  double  lien,  s'il  est  le 
frère  germain  de  mon  père,  parce  que  nous  avons  pour 
souches  communes,  le  père  et  la  mère  de  mon  oncle,  qui 
sont  mes  aïeul  et  aïeule  paternels;  que  s'il  n'étoit  que  le 
frère  consanguin  de  mon  père,  la  parenté  ne  seroit  que 
du  simple  lien  ;  car  nous  n'aurions  qu'une  souche  com- 
mune, savoir,  le  père  de  mon  oncle,  qui  est  mon  aïeul 
paternel. 

De  même  à  l'égard  des  cousins  germains,  la  parenté  est 
4u  double  lien,  s'ils  sont  enfants  de  frères  germains,  parce 
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qu'ils  ont,  pour  souche  commune,  leur  aïeul  et  leur  aïeule 
paternels;  que  s'ils  sont  enfants  de  frères  consanguins,  la 
parenté  sera  du  simple  lien ,  parce  qu'ils  n'auront  qu'une 
souche  commune,  savoir,  l'aïeul  paternel,  leur  aïeule  étant 
différente. 

§.  II.  Quelle  loi  a  établi  la  prérogative  du  double  lien,  et  quelle  est  la 
variété  des  coutumes  sur  cette  matière? 

C'est  la  Novelle  84  qui  a  introduit  la  prérogative  des  pa- 
rents du  double  lien  sur  ceux  du  simple  lien.  Justinien , 
par  cette  Novelle,  donne,  dans  les  successions  collatérales  , 
la  préférence  aux  frères  et  sœurs  conjoints  des  deux  côtés 
avec  le  défunt,  sur  les  frères  et  sœurs  qui  ne  le  seroient 
que  d'un  seul  côté. 

Par  la  Novelle  118  ,  par  laquelle  il  a  introduit  la  repré- 
sentation, il  accorde  aux  neveux  et  nièces,  enfants  des 
frères  ou  sœurs  germains,  le  même  droit  de  préférence  sur 
les  frères  et  sœurs  conjoints  d'un  seul  côté. 

Les  coutumes  sont  différentes  sur  la  prérogative  du  double 
lien. 

i°  Il  y  en  a  qui  la  rejettent  expressément;  telle  est  la 
coutume  de  Paris,  art.  54o  et  341?  et  beaucoup  d'autres. 

20  II  y  en  a  qui  ne  s'en  expliquent  point. 

3°  Il  y  en  a  qui  l'admettent,  selon  la  disposition  du  droit, 
aux  frères  et  aux  neveux. 

4°  Celle  d'Orléans  y  ajoute  les  oncles. 

5°  Il  y  a  des  coutumes  qui  l'accordent  aux  frères,  sans 
parler  des  neveux. 

6°  Il  y  en  a  qui  l'accordent  en  termes  généraux. 

§.  III.  Si  la  prérogative  du  double  lien  a  lieu  dans  les  coutumes  qui  ne 
s'en  sont  pas  expliquées? 

Les  auteurs  sont  partagés  sur  cette  question.  Charondas, 
Brodeau,  Lebrun  ,  sont  d'avis  que  cette  prérogative  n'a  pas 
lieu  dans  les  coutumes  qui  ne  s'en  expliquent  Jpoint.  Le 
Grand,  sur  ïroyes,  prétend  au  contraire  qu'elle  y  doit 
avoir  lieu.  Guiné  distingue  entre  les  coutumes  qui  ont  rejeté 
la  représentation  collatérale  ,  et  celles  qui  Tout  admise. 
Selon  lui?  dans  les  premières,  la  prérogative  du  double  lien 
n'a  pas  lieu,  mais  elle  a  lieu  dans  celles  qui  ont  admis  la 
représentation 

La  première  opinion  me  paroit  préférable.  La  règle  géné- 
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raie,  en  matière  de  succession  collatérale,  est  de  la  déférer 
à  tous  les  parents  qui  sont  dans  le  degré  le  plus  proche  avec 
le  défunt.  Les  frères  du  simple  lien  se  trouvant  fondés,  dans 
cette  règle  générale ,  pour  succéder  avec  les  frères  du  double 
lien  avec  lesquels  ils  se  trouvent  en  parité  de  degrés,  ils  ne 
peuvent  en  être  exclus  que  par  une  loi  qui  restreigne  cette 
règle  générale  ,  et  qui  accorde  une  prérogative  sur  eux  à 
ceux  du  double  lien.  Or,  la  Novelle  ne  peut  servir  de  loi. 
Elle  ne  peut  pas  l'avoir  par  elle-même;  les  Novelles  de  Jus- 
tinien  n'ayant  jamais  eu  force  de  loi  dans  les  Gaules,  qui, 
dès  avant  Justinien,  n'étoient  plus  de  l'empire  romain,  elle 
ne  peut  donc  l'avoir  qu'autant  qu'elle  auroit  été  adoptée 
par  ces  coutumes;  mais,  comment  prouver  qu'elle  y  a  été 
adoptée ,  lorsque  ces  coutumes  ne  s'en  expliquent  point  ? 
Dira-t-on  qu'un  grand  nombre  de  coutumes  ayant  adopté 
expressément  cette  disposition  de  la  Novelle,  elle  doit  passer 
pour  le  droit  commun  du  pays  coutumier,  et  par  consé- 
quent se  suppléer  dans  les  coutumes  qui  ne  s'en  sont  pas 
expliquées  ?  On  ne  peut  pas  dire  cela;  car,  s'il  y  a  beaucoup 
de  coutumes  qui  l'ont  adoptée,  il  y  en  a  bien  à  peu  près 
autant  qui  l'ont  rejetée. 

La  distinction  que  lait  Guiné  entre  les  coutumes  qui  ont 
admis  la  représentation  en  ligne  collatérale,  et  celles  qui  ne 
Font  pas  admise,  est  fondée  sur  un  faux  principe.  Il  prétend 
que  le  droit  qui  établit  la  prérogative  du  double  lien,  est 
une  suite  de  celui  qui  a  établi  la  représentation  ;  d'où  il 
conclut  qu'il  doit  avoir  lieu  dans  les  coutumes  qui  se  sont 
déclarées  pour  la  représentation,  quoiqu'elles  ne  se  soient 
pas  expliquées  sur  la  prérogative  du  double  lien.  Le  prin- 
cipe est  faux;  il  est  si  peu  vrai  que  le  droit  qui  a  établi  la 
prérogative  du  double  lien  soit  une  suite  de  celui  qui  a  éta- 
bli la  représentation,  que  le  droit  du  double  lien  a  été  établi 
par  la  Novelle  84,  auparavant  que  le  droit  de  la  représentation 
eût  été  établi  ;  il  n'en  est<  donc  pas  une  suite  :  ces  deux  droits 
sont  tellement  indépendants  l'un  de  l'autre,  que  plusieurs 
coutumes,  qui  ont  expressément  admis  la  représentation, 
ont  rejeté  expressément  le  double  lien  ;  telle  est  la  coutume 
de  Paris  :  et  que,  vice  versa 9  des  coutumes  qui  ont  rejeté 
expressément  la  représentation,  ont  admis  expressément  la 
prérogative  du  double  lien  ;  telle  est  la  coutume  de  Blois.  11 
est  vrai  qu'en  supposant  la  prérogative  du  double  lien  établie 
à  l'égard  des  frères,  et  en  supposant  le  droit  de  représenta- 
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fîon  établi  en  faveur  des  neveux,  c'est  une  espèce  de  suite 
du  droit  de  représentation,  que  les  neveux  aient  la  préroga- 
tive du  double  lien  sur  les  frères,  telle  que  Fauroit  eue  la 
personne  qu'ils  représentent  ;  mais  ce  n'est,  en  aucune  m  1- 
îuère,  une  suite  du  droit  de  représentation,  que  les  frères 
aient  la  prérogative  du  double  lien  ;  ce  sont  deux  droits  qui 
n'ont  aucun  rapport;  et,  de  ce  qu'une  coutume  a  adopté 
l'un,  on  n'en  peut  rien  conclure  pour  l'autre.  Notre  opinion 
est  appuyée  d'un  arrêt  rapporté  par  Brodeau,  lettre  S,  n.  17, 
qui  a  jugé,  dans  la  coutume  de  Bourges,  que  la  prérogative 
du  double  lien  n'avoit  pas  lieu  dans  la  succession  des  meu- 
bles et  acquêts,  quoique  cette  coutume  l'admette  expressé- 
ment dans  la  successsion  des  propres  ;  et  qu'on  peut  par 
conséquent  conclure,  qu'à  plus  forte  raison,  elle  devoit  être 
censée  l'avoir  admise  pour  la  succession  des  meubles  et 
acquêts,  y  ayant  beaucoup  moins  de  raison  de  l'admettre 
dans  la  succession  des  propres,  que  dans  celle  des  biens 
ordinaires,  suivant  que  nous  le  verrons  par  la  suite. 

§.  IV.  En  faveur  de  quels  parents  la  prérogative  du  double  lien  a-t-eîle 
lieu  par  la  Novelle,  et  dans  les  coutumes  qui  s'y  sont  conformées? 

Cette  prérogative  est  accordée  par  la  Novelle  suivie,  en 
cela  ,  par  un  grand  nombre  de  coutumes,  aux  frères  et  sœurs 
germains ,  sur  les  frères  et  sœurs  conjoints  d'un  seul  côté. 

Lorsque  le  défunt  n'a  laissé  aucuns  frères  ni  sœurs,  les 
neveux,  enfants  du  frère  germain  ,  doivent-ils  exclure  les 
neveux  enfants  d'un  frère  consanguin  ou  utérin  ?  On  peut 
dire,  pour  la  négative,  que  la  prérogative  du  double  lien  n'a 
d'abord  été  accordée  qu'aux  frères  et  sœurs,  par  la  Novelle  84, 
et  que  si  elle  a  été  communiquée  aux  enfants  des  frères  et 
sœurs,  par  la  Novelle  1 18,  qui  a  introduit  la  représentation, 
il  semble  qu'elle  ne  leur  a  été  accordée  que  comme  une 
suite  de  la  représentation,  et  en  tant  qu'ils  succèdent,  par 
la  représentation ,  à  toutes  les  prérogatives  de  la  personne 
qu'ils  représentent  ;  d'où  on  conclut  que,  lorsque  Je  défunt 
n'a  laissé  ni  frères  ni  sœurs  ,  les  neveux,  enfants  des  frères 
germains,  succédants,  en  ce  cas,  de  leur  cbef,  ne  peuvent 
exercer  la  prérogative  du  double  lien,  sur  les  neveux  enfants 
des  frères  consanguins  ou  utérins  '\  ces  raisons  paroissent 
fortes  ;  c'est  l'avis  de  Brodeau  sur  Louet,  tet.  S ,  de  Lebrun 
et  autres.  On  dit,  au  contraire,  pour  l'affirmative,  qu'il 
est  vrai  que  c'est  en  parlant  du  cas  de  la  représentation,  que 
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Justinien,  en  sa  Novelle  118,  a  parlé  de  la  prérogative  des 
neveux  du  double  lien,  mais  qu'on  n'en  doit  pas  conclure 
qu'il  ne  leur  a  pas  accordé  cette  prérogative,  même  hors  le 
cas  de  la  représentation  ,  et  lorsqu'ils  succèdent  de  leur 
chef;  que  quoique  Justinien  ne  s'en  soit  pas  expliqué  diser- 
îement,  on  doit  néanmoins  le  sous-entendre  ;  car  les  lois 
doivent  s'interpréter  de  manière  qu'elles  ne  contiennent 
rien  de  choquant.  Quoi  de  plus  choquant,  de  penser  que 
Justinien  ait  voulu  donner  à  ces  neveux  du  double  lien, 
plus  de  droit  sur  les  propres  frères  du  défunt,  que  sur 
leurs  enfants,  et  qu'il  ait  voulu  rendre  les  propres  frères 
du  défunt,  de  pire  condition  que  leurs  enfants,  en  faisant 
concourir  ceux-ci  à  la  succession  de  leur  oncle,  avec  les 
neveux  conjoints  des  deux  côtés,  pendant  que  leurs  pères, 
qui  étoient  les  propres  frères  du  défunt,  en  auroient  été 
exclus.  Cujas  a  entendu  la  Novelle  de  cette  manière,  car 
il  dit  :  Fratris  utroquè  parente  conjuneti  filii  eoocludunt  fratris 
altero  parente  conjuneti  filios.  Il  admet  donc  la  prérogative 
du  double  lien,  même  dans  le  cas  où  les  neveux  succèdent 
de  leur  chef.  La  ïhaumassiere,  cent.  2,  q.  8,  rapporte  un 
arrêt  dans  la  coutume  de  Berri,  qui  a  jugé  pour  cette 
opinion. 

Il  n'y  a  pas  lieu  à  la  question  dans  les  coutumes  qui  ad- 
mettent la  prérogative  du  double  lien ,  et  la  représentation, 
tant  en  degré  égal  qu'en  degré  inégal;  car,  dans  ces  coû- 
tâmes ,  les  neveux  enfants  du  frère  germain  ,  succédants  par 
représentation  avec  les  neveux,  enfants  du  frère  consan- 
guin ,  il  est  évident  qu'ils  exerceront  la  prérogative  du 
double  lien. 

Il  n'y  a  plus  lieu  à  Ja  question,  dans  les  coutumes  qui, 
sans  admettre  de  représentation  en  ligne  collatérale  ,  ac- 
cordent la  prérogative  du  double  lien,  aux  neveux;  car  cette 
prérogative  ne  peut,  dans  ces  coutumes,  être  une  suite  de 
la  représentation,  qui  n'y  est  pas  admise;  les  neveux  ont 
donc  certainement,  dans  ces  coutumes,  cette  prérogative 
de  leur  chef;  et,, par  conséquent,  ils  peuvent,  lorsqu'ils 
succèdent  de  leur  chef,  exclure  les  neveux  du  simple  lien. 

Enfin,  elle  n'y  a  pas  lieu  dans  la  coutume  d'Orléans, 
qui  accorde  la  prérogative  du  double  lien,  aux  oncles  aussi 
bien  qu'aux  frères  et  aux  neveux  du  défunt;  on  ne  peut 
pas  dire  qu'elle  n'accorde  pas  cette  prérogative  aux  neveux 
de  leur  chef,  mais  seulement  comme  une  suite  du  droit 


CHAPITRE  SECOND.  4^1 

qu'elle  leur  donne  de  représenter  leurs  père  et  mère,  puis- 
qu'elle accorde  cette  même  prérogative  aux  oncles;  c'est 
pourquoi  les  neveux  conjoints  des  deux  eûtes,  quoiqu'ils 
viennent  de  leur  chef,  doivent  certainement  exclure  les 
neveux  conjoints  d'un  côté  seulement. 

§.  V.  Dans  les  coutumes  qui  ont  exprimé  les  parents  auxquels  elles 
accordoient  la  prérogative  du  double  lien ,  peut-elle  être  étendue 
à  d'autres? 

La  prérogative  du  double  lien  étant  une  exception  à  la 
règle  générale  des  successions,  qui  les  défère  à  tous  les  pa- 
rents du  défunt  qui  sont  dans  le  plus  proche  degré,  cette 
prérogative  ne  doit  pas  recevoir  d'extension  :  d'où  on  a 
conclu  que,  lorsqu'une  coutume  accordoit  cette  préroga- 
tive à  certains  parents  ,  elle  ne  devoit  pas  être  étendue  à 
d'autres  parents ,  sur  lesquels  la  coutume  ne  se  seroit  pas 
expliquée. 

Sur  ce  principe,  on  doit  décider,  que  dans  les  coutumes  qui 
accordent  la  prérogative  du  double  lien ,  aux  neveux  du 
défunt,  et  qui  ne  s'expliquent  point  sur  les  oncles  du  dé- 
funt,  cette  prérogative  ne  doit  point  s'accorder  aux  oncles 
conjoints  des  deux  côtés  ,  sur  les  oncles  conjoints  d'un  seul 
côté,  quoique  les  oncles  pussent  dire  qu'étant  parents  au 
même  degré  que  les  autres ,  ils  devroient  avoir  les  mêmes 
prérogatives  qui  sont  accordées  aux  neveux.  Car,  la  ré- 
ponse est  que  les  privilèges  sont  de  droit  étroit,  et  ne  doi- 
vent pas  être  prétendus  par  d'autres  personnes  que  celles 
à  qui  la  loi  les  a  accordés.  C'est  le  sentiment  de  Cujas 
en  sa  Consult.  4- 

Sur  ce  principe,  on  décide  ordinairement,  que  dans  les 
coutumes  qui  ont  accordé  aux  frères  et  sœurs  germains, 
la  prérogative  du  double  lien  ,  sans  parler  des  neveux,  les 
neveux  ne  peuvent  pas  la  prétendre.  Guiné  trouve  cette 
décision  trop  générale,  et  il  y  apporte  une  limitation  qui 
me  paroît  juste;  qui  est  que,  lorsque  la  coutume,  qui  ac- 
corde aux  frères  la  prérogative  du  double  lien,  admet  aussi, 
non-seulement  la  représentation  en  collatérale,  mais  aussi 
le  principe  que  les  représentants  succèdent  à  toutes  les  pré- 
rogatives de  la  personne  qu'ils  représentent,  on  doit,  dans 
ces  coutumes,  accorder  la  prérogative  du  double  lien,  aux 
neveux  qui  succèdent  par  représentation  de  leur  père  ou 
mère,  quoique  la  coutume  ne  se  soit  expliquée  que  sur 
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les  frères,  car  c'est  une  suite  et  une  conséquence  néces- 
saire du  principe,  que  les  représentants  succèdent  à  toutes 
les  prérogatives  de  la  personne  qu'ils  représentent. 

Par  la  même  raison,  il  y  a  lieu  de  penser,  que  si  la 
coutume,  qui  accorde  la  prérogative  du  double  lien,  aux 
frères  et  sœurs  germains,  est  du  nombre  de  celles  qui  ad- 
mettent la  représentation  à  l'infini,  dans  toute  la  descen- 
dance et  postérité  des  frères  et  sœurs  du  défunt,  et  ce  même 
principe  ci-dessus  mentionné,  que  les  représentants  suc- 
cèdent à  toutes  les  prérogatives  de  la  personne  représentée, 
on  doit  dans  ces  coutumes,  quoiqu'elles  n'aient  parlé  que 
des  frères  et  sœurs,  accorder  la  prérogative  du  double  lien, 
à  tous  les  descendants  des  frères  et  sœurs  germains  du  dé- 
funt, sur  les  frères  et  sœurs  conjoints  du  défunt,  d'un  côté 
seulement,  et  sur  foute  leur  descendance. 

C'est  l'avis  de  Bry,  en  sa  Note  sur  la  coutume  du  Grand- 
Perche,  art.  i55,  qui  ne  parle  que  des  frères;  cet  auteur, 
sur  cet  article,  dit  :  Néanmoins  y  ayant  représentation  infinie, 
elle  se  doit  étendre. 

VI.  Dans  les  coutumes  qui  accordent,  en  termes  généraux,  la 
prérogative  du  double  lien,  quels  parents  sont  censés  compris  dans 
la  disposition? 

ïl  y  a  quelques  coutumes  qui  accordent  la  prérogative 
du  double  lien,  en  termes  généraux,  en  toutes  successions 
collatérales;  telle  est  ia  coutume  de  Blois,  qui  dit,  art.  i55, 
en  toutes  successions  collatérales  les  parents  qui  tiennent  le  dé~ 
funt  ex  utroque  parente,  excluent  tous  autres  qui  la  tiennent 
seulement  ex  uno  latere. 

Celle  de  Montargis  dit  à  peu  près  la  même  chose. 

A  s'en  tenir  à  la  généralité  des  termes  et  à  ces  mots  , 
en  toutes  9  il  sembleroit  que  dans  ces  coutumes  les  colla- 
téraux d'un  défunt,  parents  du  double  lien,  en  quelque 
degré  qu'ils  fussent ,  devroient  exclure  les  parents  du 
même  degré  qui  ne  seroient  parents  que  du  simple  lien; 
néanmoins,  pat*  le  principe  déjà  ci-dessus  rapporté,  que 
la  prérogative  du  double  lien  contenant  une  exception  à 
la  règle  générale  des  successions  ,  étoit  de  droit  étroit , 
les  arrêts  ont  restreint  la  généralité  des  expressions  de  ces 
coutumes,  aux  seuls  parents  pour  lesquels  Justinien,  dont 
ce  droit  avoit  été  emprunté  ,  l'avoit  établi  ,  c'est-à-dire  , 
aux  frères  et  sœurs,  neveux  et  nièces  du  défunt,  et  non 
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à  d'autres  ;  c'est  ce  que  nous  apprenons  d'une  Note  de 
Dumoulin,  sur  la  coutume  de  Blois  :  In  causa  de  V'd\e- 
braisme  judicatum  per  arrestum  quod  non  altendilur  duplicités 
vinculi  ultra  fdios  fratrum. ....  restringendo  hune  paragraphum 
ad  limites  Novellœ  ;  et  cette  interprétation  est  confirmée, 
par  l'usage  de  la  Province.  La  même  chose  a  été  jugée 
par  la  coutume  de  Péronne,  qui,  après  avoir  accordé  aux 
frères  et  sœurs  germains ,  le  droit  d'exclure  les  frères  et 
sœurs  conjoints  d'un  côté  ,  ajoute  ,  en  termes  généraux  , 
et  s'observe  le  semblable  pour  le  regard  des  parents  collatéraux 
conjoints  des  deux  côtés  contre  ceux  qui  ne  le  sont  que  d9 un  côté; 
on  a  jugé  que  cette  addition,  quelque  généraux  qu'en  fussent 
les  ternies,  ne  comprenoit  que  les  neveux  et  nièces. 

Observez  pareillement ,  que  dans  les  coutumes  qui  ad- 
mettent la  représentation  infinie  et  la  prérogative  du 
double  lien  ,  cette  prérogative  appartient  aux  frères  et 
sœurs  germains  du  défunt,  et  à  toute  leur  postérité,  à 
cause  de  la  représentation  ;  mais  ,  à  défaut  de  frères  et 
sœurs  de  leur  descendance  ,  tous  les  autres  parents,  tels 
que  les  oncles  du  défunt,  et  leurs  descendants ,  ne  jouis- 
sent point  de  cette  prérogative. 

§.  VII.  Sur  quels  parents  la  prérogative  du  double  lien  peut-elle 

être  exercée? 

Les  parents  conjoints  ex  utroque  latere  n'ont  de  préro- 
gative que  sur  les  parents  conjoints  d'un  seul  côté,  avec 
lesquels  ils  sont  en  égal  degré  ,  et  non  pas  sur  ceux  qui 
seroient  dans  un  degré  plus  proche.  Quelques  coutumes 
s'en  expliquent  par  ces  termes,  en  pareil  degré,  et  on 
doit  les  suppléer  dans  d'autres  où  ils  ne  se  trouvent  pas. 

C'est  ce  que  nous  apprenons  d'une  Note  de  Dumoulin, 
sur  la  coutume  de  Blois,  qui  dit  simplement  :  En  toutes 
successions  collatérales  ,  les  parents  qui  atteignent  te  défunt 
ex  utroque  parente,  excluent  tous  autres  qui  l'atteignent  ex 
uno  latere.  Dumoulin  dit  :  Intellige  quandô  sunt  in  eodem 
gradu  ,  ut  per  sententiam  baillivi  Dunensis  judicatum  fuit  , 
confirmatum  per  baillivurn  Blesensem.  C'est  pourquoi  dans 
la  coutume  de  Blois,  qui  n'admet  point  la  représentation 
des  neveux  ,  le  neveu  fils  du  frère  germain  du  défunt  , 
n'exclura  pas ,  par  la  prérogative  du  double  lien ,  les 
frères  consanguins  ou  utérins  du  défunt  ?  parce  qu'ils  sont 
eu  plus  proche  degré  que  lui. 
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Observez  qu'il  n'est  pas  nécessaire  que  le  parent  du 
double  lien  soit  de  son  chef  en  égal  degré  avec  le  parent 
du  simple  lien,  pour  qu'il  puisse  l'exclure;  il  suffit  qu'il 
s'y  trouve  par  le  secours  de  la  représentation  dans  les 
coutumes  qui  l'admettent  :  c'est  ce  qui  est  décidé  en 
termes  formels,  par  la  Novelle  qui  décide  que  les  enfants 
du  frère  germain  du  défunt,  excluent  les  frères  du  défunt 
conjoints  d'un  seul  côté. 

VlII.  A  quels  parents  et  sur  quels  parents  la  coutume  d'Orléans 
accorde- 1- elle  la  prérogative  du  double  lien? 

La  coutume  d'Orléans ,  article  33o ,  s'exprime  ainsi  : 
En  meubles  et  conquêts  immeubles  9  les  collatéraux  conjoints 
des  deux  côtés  du  décédé  sans  hoirs  de  son  corps  9  excluent 
ceux  qui  sont  conjoints  d'un  côté  seulement  9  jusqu'au  degré 
des  oncles  et  tantes  9  neveux  et  nièces  du  décédé  inclusivement. 

Il  n'est  pas  douteux  que ,  conformément  à  cet  article , 
les  frères  ou  sœurs  germains  excluent  les  frères  ou  sœurs 
d'un  seul  côté  ;  que,  lorsqu'il  n'y  a  ni  frères  ni  sœurs  , 
les  neveux  du  double  lien  excluent,  tant  les  neveux  du 
simple  lien  que  les  oncles  du  simple  lien  ,  et  que ,  vice 
versa ,  lorsqu'il  n'y  a  ni  frères  ni  sœurs  ,  les  oncles  ou 
tantes  du  double  lien  excluent  9  tant  les  oncles  et  tantes 
du  simple  lien  que  les  neveux  et  nièces  du  simple  lien. 

On  a  agité  la  question  dans  cette  coutume,  si  les  neveux 
ou  nièces  du  double  lien  dévoient  exclure  les  frères  ou  sœurs 
du  simple  lien  ?  Lalande  rapporte  deux  arrêts  rendus  en 
notre  coutume  :  le  premier  avoit  jugé  contre  l'exclusion  ; 
mais  le  second,  rendu  depuis  1618,  eonfirmatif  d'une  sen- 
tence du  bailliage  ,  a  jugé  pour  l'exclusion  ;  et  c'est  à  cet 
arrêt,  qui  est  conforme  à  la  Novelle,  qu'il  faut  se  tenir.  La 
raison  de  douter  étoit  que  l'édition  de  notre  coutume  de 
Saturnin  Hotot  portoit  ces  mots  :  excluent  en  égal  degré.  La 
réponse  est,  i°  que  quand  ils  se  trouveroient  dans  le  texte 
de  la  coutume,  ils  devroient  être  entendus  en  ce  sens,  en 
égal  degré  ,  soit  de  leur  chef,  soit  par  le  secours  de  la  repré- 
sentation ;  or,  les  neveux  et  nièces,  quoiqu'ils  soient  de  leur 
chef  parents  plus  éloignés  que  les  frères  et  sœurs ,  néan- 
moins, par  le  secours  de  la  représentation,  ils  se  trouvent 
placés  au  même  degré,  ce  qui  suffit  pour  qu'ils  puissent  les 
exclure;  i°  ces  mots,  qui  se  trouvent  dans  l'édition  d'Hotot, 
ne  sont  point  dans  toutes  les  autres  ;  et  se  trouvent  rayés  sur 
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l'original  qui  étoit  à  l'hôtel-de~ville  où  Lalande  attesté 
avoir  vu  la  rature;  cette  rature  n'a  pu  être  faite  que  dans  ta 
crainte  qu'on  ne  crût  qu'on  eût  voulu  ôter  aux  neveux  et 
nièces  qui  viennent  par  représentation,  l'avantage  du  double 
lien;  il  doit  donc  demeurer  pour  constant  qu'on  n'a  pas  voulu 
le  leur  ôter. 

On  a  fait  une  autre  question  de  savoir  qui  devoit  être  pré- 
féré d'un  oncle  du  défunt  du  double  lien,  ou  d'un  frère  ou 
une  sœur  du  simple  lien  ?  Il  a  été  jugé  en  notre  coutume, 
pour  le  frère,  par  arrêt  de  i634  ?  rapporté  par  Brodeau.  Ce 
qui  est  conforme  au  principe  général  que  nous  avons  établi 
ci-dessus,  que  le  parent  conjoint  des  deux  côtés,  n'a  la  pré- 
rogative du  double  lien ,  que  sur  les  parents  avec  lesquels  il 
est  en  égal  degré  ,  soit  de  son  chef,  soit  au  moins  par  le 
secours  de  la  représentation  ;  l'oncle  n'étant  donc  point  en 
aucune  manière  en  égal  degré  avec  le  frère,  il  ne  peut  avoir 
sur  le  frère  la  prérogative  du  double  lien  ;  et  lre-frère,  comme 
le  plus  proche,  le  doit  exclure.  La  raison  de  douter,  est  de 
ce  que  les  mots  en  pareil  degré  avoient  été  rayés  sur  l'origi- 
nal ;  mais  il  est  plus  que  probable  qu'ils  ne  l'ont  été  que  par 
la  raison  qui  a  été  dite  ci-dessus. 

§.  IX.  Pour  quelles  espèces  de  biens  a  lieu  la  prérogative  du  double 

lien  ? 

La  prérogative  du  double  lien  n'a  lieu  que  pour  la  suc- 
cession des  meubles  et  acquêts,  et  non  pour  celle  des  pro- 
pres ;  la  plupart  des  coutumes  s'en  expliquent ,  et  cette 
distinction  doit  se  suppléer  dans  celles  qui  ne  s'en  expli- 
quent pas. 

La  raison  sur  laquelle  cette  distinction  est  fondée,  est  fa- 
cile à  apercevoir.  La  parenté  paternelle  et  la  parenté  mater- 
nelle ,  donnant  l'une  et  l'autre  également  droit  à  la  succes- 
sion des  meubles  et  acquêts,  le  parent  conjoint ,  ex  utroque- 
latere,  qui  réunit  en  lui  ces  deux  parentés,  a  comme  un 
double  droit  à  cette  succession,  contre  le  parent,  ex  uno  la- 
tere9  qui  n'a  que  l'une  de  ces  deux  parentés.  C'est  pour  cela 
que  le  parent  conjoint,  ex  utroque  latere  9  l'emporte  sur 
lui. 

Il  n'en  est  pas  de  même  de  la  succession  des  propres;  il 
n'y  a  que  la  parenté  du  côté  d'où  le  propre  procède,  qui 
donne  droit  à  la  succession  de  ce  propre  :  d'où  il  suit  que, 
pour  la  succession  d'un  propre  paternel  (par  exemple  ),  le 
1 2.  3o 


466  TRAITE  DES  SBC  CESSIONS. 

frère  germain  du  défunt  n'a  pas  plus  de  droit  que  le  frère 
consanguin  ;  car  il  n'y  a  que  la  parenté  paternelle  qui  donne 
droit  au  frère  germain,  à  la  succession  de  ce  propre,  laquelle 
parenté  le  frère  consanguin  a  aussi  bien  que  lui;  la  parenté 
maternelle  qu'il  a  de  plus  que  le  frère  consanguin ,  est  une 
parenté  qui  ne  peut  donner  aucun  droit  à  la  succession  d'un 
propre  paternel ,  elle  est  entièrement  étrangère  pour  cette 
succession  ;  le  frère  consanguin  y  a  donc  autant  de  droit  que 
le  frère  germain:  ils  doivent  donc  concourir;  et  le  double 
lien  de  parenté  que  l'un  a  sur  l'autre,  n'y  doit  être  d'au- 
cune considération. 

La  prérogative  du  double  lien  a-t-elle  lieu  dans  la  suc- 
cession des  propres  qui  ne  sont  affectés  à  aucune  ligne  ?  Par 
exemple,  si  le  défunt  laisse  dans  sa  succession  vin  héritage 
qui  lui  est  venu  de  la  succession  de  l'un  de  ses  frères  ger- 
mains qui  l'avoient  acquis,  cet  héritage  est  un  propre  dans 
sa  succession  ,  puisqu'il  lui  est  venu  de  succession  ;  mais 
c'est  un  propre  qui  n'est  pas  plus  affecté  à  la  ligne  pater- 
nelle qu'à  la  ligne  maternelle,  puisque  son  frère  qui  i'avoit 
acquis,  et  de  la  succession  duquel  il  lui  étoit  venu,  étoit 
son  frère  germain,  et  par  conséquent  son  parent  paternel 
et  maternel  tout  à  la  fois  ;  la  prérogative  du  double  lien 
aura-t-elle  lieu  pour  la  succession  de  ce  propre?  Pour  la  né- 
gative, on  peut  dire  que  la  prérogative  du  double  lien  est 
de  droit  étroit,  comme  nous  l'avons  déjà  observé  plusieurs 
fois;  qu'elle  ne  peut  donc  avoir  lieu  pour  d'autres  biens  que 
pour  ceux  pour  lesquels  les  coutumes  l'ont  accordée;  que 
l'ayant  accordée  pour  les  meubles  et  acquêts,  elle  ne  peut 
pas  avoir  lieu  pour  les  propres.  Au  contraire,  pour  l'affir- 
mative, on  dira  que  les  coutumes,  en  parlant  des  meubles 
et  acquêts  ,  n'en  ont  parlé  que  par  opposition  aux  propres 
de  ligne,  et  n'ont  entendu  exclure  de  la  prérogative  du  dou- 
ble lien,  que  la  succession  des  propres  de  ligne;  que  cela 
paroît,  pour  peu  qu'on  fasse  attention  à  la  raison  de  la  dis- 
tinction qu'on  fait  à  cet  égard  entre  les  meubles  et  acquêts, 
et  les  propres.  Cette  raison,  comme  on  l'a  déjà  observé  ci- 
dessus,  est  que  l'une  et  l'autre  des  parentés  paternelle  et 
maternelle,  donnent  droit  à  la  succession  des  meubles  et 
acquêts  :  d'où  il  suit  que  celui  qui  réunit  les  deux  parentés, 
y  a  un  double  droit  contre  celui  qui  n'a  que  l'une  de  ces 
parentés,  et  doit,  par  conséquent,  l'emporter  sur  lui;  au 
lieu  qu'il  n'y  a  que  Tune  de  ces  deux  parentés  qui  donne 
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droit  à  la  succession  ;  savoir,  celle  du  côté  d'où  3c  propre 
procède,  l'autre  n'y  donne  aucun  droit  :  le  parent  qui  réunit 
les  deux  parentés,  n'a  donc  pas  plus  de  droit  à  la  succes- 
sion des  propres  ,  que  les  parents  qui  n'ont  que  la  simple 
parenté  du  côté  d'où  le  propre  procède  :  c'est  la  raison  pour 
laquelle  il  ne  leur  est  pas  préféré,  et  pour  laquelle  le  double 
lien  n'est  d'aucune  considération  pour  cette  succession; 
mais  cette  raison  ne  milite  point  du  tout  à  l'égard  des  pro- 
pres qui  ne  sont  pas  plus  affectés  à  une  ligne  qu'à  l'autre; 
au  contraire,  la  raison  sur  laquelle  est  fondée  la  prérogative 
du  double  lien ,  pour  la  succession  des  meubles  et  acquêts  , 
milite  également  pour  celle  de  ces  propres  sans  ligne;  l'une 
et  l'autre  des  parentés  paternelle  et  maternelle  donnent  droit 
à  cette  succession  ,  comme  à  celle  des  meubles  et  acquêts  ; 
celui  qui  réunit  les  deux  parentés  y  a  donc  un  double  droit, 
comme  à  celle  des  meubles  et  acquêts;  et,  par  conséquent, 
il  doit  exclure  dans  cette  succession  ceux  qui  n'ont  que  l'une 
des  deux  parentés  ,  comme  dans  celle  des  meubles  et  ac- 
quêts ;  ces  propres  sans  lignes  sont ,  quant  à  la  raison  sur 
laquelle  est  fondée  la  prérogative  du  double  lien ,  entière- 
ment semblables  aux  meubles  et  acquêts,  et  entièrement 
dissemblables  des  propres  de  ligne;  et,  par  conséquent,  ils 
doivent  être  compris  dans  ce  que  les  coutumes  ont  ordonné 
pour  la  succession  des  meubles  et  acquêts,  par  rapporta 
cette  prérogative  ,  et  non  pas  dans  ce  qu'elles  ont  ordonné 
par  rapport  aux  propres  de  ligne.  Guiné  rapporte  un  arrêt 
de  1691 ,  qui  a  jugé  pour  cette  opinion  en  la  coutume  de 
Blois. 

ARTICLE  III. 

De  la  prérogative  de  masculinité  dans  la  succession  collatérale  des  fiefs. 

En  succession  de  fief  en  ligne  collatérale ,  le  masle  en  pareil 
degré  for-clest  la  femelle.  Telle  est  la  disposition  de  la  cou- 
tume d'Orléans,  art.  99.  La  coutume  de  Paris,  et  plusieurs 
autres ,  en  ont  de  semblables. 

Cette  préférence  qu'ont  les  mâles  sur  les  femelles ,  n'est 
point  fondée  sur  aucun  intérêt  des  familles  ,  ni  sur  ce  que 
c'est  par  les  mâles  que  les  familles  se  perpétuent ,  mais  sur 
ce  qu'autrefois  les  filles ,  comme  incapables  du  service  mili- 
taire, n'étoient  point  capables  de  posséder  des  fiefs  ,  ni  d'y 
succéder  ;  on  les  y  a  admises  par  la  suite,  mais  à  la  charge 

00. 


/j6B  TRAITÉ  DBS  SUCCESSIONS. 

que  les  parents  mâles ,  lorsqu'ils  seront  en  égal  degré  avec 
elles  ,  conserveroient  l'ancien  droit  qu'ils  avoient  de  les  en 
exclure. 

Cette  préférence  n'a  lieu  que  dans  la  ligne  collatérale  ; 
dans  la  ligne  directe  descendante,  après  que  le  fils  aîné  a 
prélevé  son  préciput ,  les  enfants  mâles  et  femelles  partagent 
également  les  fiefs;  et,  dans  la  ligne  directe  ascendante, 
la  mère  partage  également  les  fiefs  avec  le  père,  l'aïeul  avec 
l'aïeule,  etc. 

Il  résulte  de  la  raison  que  nous  avons  donnée  de  la  préfé- 
rence des  mâles,  qu'on  ne  considère,  pour  cette  préférence, 
que  le  sexe  des  parents  qui  se  présentent  de  leur  chef  à  la 
succession  ,  et  non  point  celui  des  personnes  dont  ils  des- 
cendent. C'est  pourquoi  un  neveu  ,  fils  d'une  sœur  du  dé- 
funt,  qui  vient  à  la  succession  de  son  chef ,  exclura  la  nièce, 
fille  d'un  frère,  quoique  ce  neveu,  fils  d'une  sœur,  ne  soit 
point  du  nom  du  défunt,  et  qu'au  contraire  la  nièce  ait 
l'avantage  d'être  du  nombre  de  la  famille  du  défunt. 

Lorsque  des  parents  succèdent,  non  de  leur  chef,  mais  par 
représentation,  c'est  le  sexe  de  la  personne  représentée  qui 
doit  être  considéré  pour  cette  préférence ,  et  non  celui  des 
représentants. 

De  là  il  suit  que,  si  les  neveux,  enfants  d'une  sœur  du 
défunt,  viennent  à  sa  succession,  par  représentation  de  leur 
mère,  avec  une  sœur  du  défunt,  et  des  nièces,  enfants 
d'une  autre  sœur,  ces  neveux  ,  quoique  mâles  ,  n'excluront 
pas  delà  succession  des  fiefs,  ni  la  sœur  ni  les  nièces,  enfants 
de  l'autre  sœur,  parce  que  ces  neveux,  venants  par  repré- 
sentation de  leur  mère,  ce  n'est  point  leur  sexe  qui  doit  être 
considéré,  mais  celui  de  leur  mère,  et  qu'ils  ne  peuvent 
pas  avoir  plus  de  droit,  pour  exclure  la  sœur  du  défunt  et 
les  autres  nièces ,  qu'en  auroit  eu  leur  mère  qu'ils  repré- 
sentent, et  dont  ils  tirent  tout  leur  droit. 

Non-seulement  le  mâle  qui  succède ,  par  représentation 
de  sa  mère,  n'a  pas  la  prérogative  d'exclure  les  sœurs  et  les 
nièces,  filles  des  sœurs  ;  il  est  lui-même  exclus  de  la  suc- 
cession des  fiefs,  par  les  frères  du  défunt,  comme  sa  mère 
l'auroit  été,  ne  pouvant  pas  avoir  plus  de  droit  que  sa  mère 
qu'il  représente.  C'est  une  seconde  conséquence  de  la  rès;le, 
qu'on  considère  le  sexe  de  la  personne  représentée ,  plutôt 
que  celui  des  représentants. 

Ces  deux  conséquences  ne  souffrent  aucune  difficulté;  et 
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c'est  une  chose  avouée  de  tous,  que  le  mâle,  qui  succède 
par  représentation  de  sa  mère,  ne  peut  tirer  aucun  avan- 
tage de  son  sexe  ,  ni  pour  exclure  les  sœurs  et  nièces  du 
défunt,  de  la  succession  des  fiefs,  ni  pour  éviter  d'en  être 
exclus  par  les  frères  du  défunt,  ou  descendants  des  frères. 

Vice  versa.  Peut-on  tirer  cette  autre  conséquence  de  notre 
règle,  que  la  fille  qui  succède  par  représentation  de  son 
père,  ne  souffre  aucun  préjudice  de  son  sexe,  qui  l'empêche 
de  pouvoir  succéder  aux  fiefs,  comme  son  père  y  aurait 
succédé,  ni  même  de  pouvoir  exclure  les  sœurs  du  défunt 
et  descendants  des  sœurs ,  comme  son  père  l'auroit  pu  faire  ? 
Notre  coutume ,  art.  523,  a  adopté  cette  conséquence,  au 
moins  pour  la  première  partie,  en  décidant  que  la  nièce  , 
fille  du  frère,  succède  aux  fiefs  avec  les  frères  du  défunt; 
elle  ne  lui  donne  pas  néanmoins  le  droit  d'exclure  les  sœurs 
du  défunt  ;  mais  ce  n'est  pas  par  le  défaut  de  son  sexe  qui 
n'est  point  considéré ,  puisqu'elle  ne  le  donne  pas  au  neveu, 
mais  par  une  autre  raison  que  nous  verrons  ci-après. 

Dans  les  autres  coutumes,  la  question  fait  difficulté. 
Voyez  ce  qui  en  a  été  dit ,  et  des  autres  questions  qui  y 
ont  rapport ,  en  l'Article  de  la  représentation. 

La  règle  que  nous  avons  établie,  que  c'est  le  sexe  de  la 
personne  représentée  qui  doit  être  considéré,  et  non  celui 
des  représentants,  a  lieu  pour  le  partage  principal  de  la 
succession,  parce  que  ce  n'est  pas  de  leur  chef,  mais  du 
chef  de  la  personne  représentée  ,  que  les  représentants  vien- 
nent à  ce  partage  ,  ce  sont  les  personnes  qu'ils  représentent 
qui  sont,  en  quelque  façon,  censées  partager,  plutôt  qu'eux  ; 
mais  ,  dans  la  subdivision,  comme  c'est  de  leur  chef  que  les 
représentants  subdivisent  entre  eux  la  portion  échue  à  leur 
souche ,  on  doit ,  dans  cette  subdivision ,  considérer  le 
propre  sexe  de  chacun  des  représentants. 

C'est  pourquoi ,  si  plusieurs  neveux  et  nièces  ont  suc- 
cédé, par  représentation  de  leur  père  ou  de  leur  mère ,  à 
leur  oncle  ,  dans  la  subdivision  de  la  portion  des  biens  féo- 
daux qui  est  échue  à  leur  souche,  les  neveux  excluront  les 
nièces,  parce  que  c'est  ex  propriâ  personâ,  c'est  de  leur  chef 
que  ces  neveux  et  nièces  subdivisent  ;  c'est  donc  le  propre 
sexe  de  chacun  d'eux  qui  doit  être  considéré  ,  et  comme 
c'est  un  principe  que  nous  avons  déjà  vu  ailleurs*  que 
les  mêmes  règles  qui  ont  lieu  pour  le  partage  principal 
(Tune  succession,  ont  lieu  pour  la  subdivision  ;  de  même 
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que ,  dans  le  partage  principal  d'une  succession  collaté- 
rale ,  les  mâles  excluent  les  femelles ,  pareillement ,  dans 
3a  subdivision  ,  les  neveux  doivent ,  par  la  prérogative  de 
Jeur  sexe  ,  exclure  les  nièces.  C'est  ce  qui  a  été  jugé  par 
l'arrêt  de  2717  ?  pour  la  succession  du  président  Forget,  en 
faveurde  M.  du  Faultray;  et  depuis,  la  question  s'étant  re- 
nouvelée ,  si  cette  règle  devoit  âvoir  lieu  dans  la  subdivi- 
sion du  lot  échu  à  la  représentation  d'une  sœur ,  elle  y 
a  pareillement  été  jugée  en  faveur  des  mâles  de  cette  sou- 
che ,  par  l'arrêt  des  Duhamel ,  de  1649. 

Lebrun  apporte  à  cette  décision  un  tempérament  qui  me 
paroît  fort  équitable ,  qui  est  que,  s'il  est  échu  au  lot  de 
cette  souche  beaucoup  plus  de  fiefs  qu'elle  n'en  amandoit, 
et  en  conséquence  moins  de  biens  ordinaires ,  les  nièces  doi- 
vent être  récompensées  de  ce  qu'elles  auroient  dû  avoir  dans 
les  biens  ordinaires.  Par  exemple,  je  suppose  qu'il  y  eût 
dans  une  succession  pour  40,000  liv.  de  biens  ordinaires,  et 
pour  autant  de  biens  féodaux ,  et  qu'ayant  été  partagés  entre 
tin  frère  survivant,  et  la  représentation  d'un  autre  frère 
prédécédé,  il  soit  échu  au  lot  de  cette  représentation  un  fief 
de  3o,ooo  liv. ,  et  en  conséquence  pour  8,000  1.  seulement  de 
biens  ordinaires 9  les  nièces  doivent  être  récompensées  de  la 
part  qu'elles  auroient  dans  les  12,000  liv.  qui  manquent  des 
20,000  liv.  à  laquelle  montoit  la  moitié  due  à  la  représen- 
tation dans  les  biens  ordinaires. 

Contrà,  vice  versâ.  S'il  est  échu  dans  ce  lot  moins  de  fiefs 
que  ce  lot  n'en  amandoit,  et  plus  de  biens  ordinaires,  il  est 
également  juste  d'en  récompenser  les  neveux. 

Les  parents  collatéraux  n'ont  ce  droit  d'exclure  les  fe- 
melles, de  la  succession  des  fiefs,  que  lorsqu'ils  sont  en  égal 
degré  avec  elles  ;  car  les  coutumes  disent  en  pareil  degré. 

Suffit-il  qu'ils  soient  en  égal  degré ,  au  moins  par  le  se- 
cours de  la  représentation  ,  quoiqu'ils  n'y  soient  pas  de  leur 
chef?  Les  coutumes  de  Paris  et  d'Orléans  ont  décidé  pour 
la  négative  ,  en  décidant  que  le  neveu  ,  fils  d'un  frère , 
n'exclut  pas  la  sœur  du  défunt,  dans  les  fiefs.  Nous  avons 
traité  la  question,  pour  les  autres  coutumes,  dans  l'Article 
de  la  représentation,  où  nous  renvoyons. 

Le  parent  mâle,  conjoint  d'un  seul  côté  dans  les  degrés, 
où,  selon  la  coutume  du  lieu,  la  prérogative  du  double 
lien  a  lieu,  exclut-il  la  femelle  conjointe  de  deux  côtés? 
En  un  mot,  lequel  doit  l'emporter  en  égal  degré,  ou  de  la 
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prérogative  de  la  masculinité,  ou  de  celle  du  double  lien? 
On  dit  en  faveur  des  mâles,  que  leur  droit,  comme  plus 
ancien,  doit  l'emporter  sur  la  prérogative  du  double  lien; 
que,  par  l'ancien  usage  des  fiefs ,  les  mâles  seuls  y  succé- 
doient ,  à  l'exclusion  des  filles,  quoiqu'en  degré  plus  proche, 
les  filles  étant  alors  inhabiles  à  les  posséder  et  à  y  succéder  ; 
que  les  filles  ont  été  admises  depuis  à  cette  succession ,  mais 
à  la  charge  de  la  préférence  wes  mâles,  lorsqu'ils  seroient 
en  égal  degré  ;  qu'ils  doivent  être  conservés  dans  cette  pré- 
férence, tant  qu'ils  sor..t  en  égal  degré;  que  la  duplicité  du 
lien  qu'ont  les  filles  par-dessus  eux,  n'empêche  pas  qu'ils 
ne  soient  en  égal  degré,  et,  par  conséquent,  ne  doit  pas 
empêcher  que  leur  droit  de  préférence  ne  leur  soit  conservé. 
Au  contraire,  on  dit  en  faveur  de  la  fille  quia  le  double 
lien ,  que  la  coutume  a  deux  principes  qui  se  croisent ,  celui 
qui  donne  la  préférence  au  mâle  sur  la  femelle  en  égal 
degré,  et  celui  qui  donne  la  préférence  au  parent  conjoint 
des  deux  côtés,  sur  celui  qui  ne  l'est  que  d'un  côté;  que, 
dans  le  cas  dans  lequel  ces  deux  principes  se  croisent,  l'un 
des  parents  ayant  la  prérogative  de  la  masculinité,  et  l'autre 
celle  du  double  lien ,  il  faut  donner  l'avantage  à  celle  des 
deux  prérogatives  qui  est  la  plus  grande,  ^t  qui  mérite  le 
plus  de  considération  en  matière  de  succession.  Or,  il  paroît 
qu'en  matière  de  succession  ,  la  prérogative  du  double  lien 
est  une  plus  grande  prérogative  que  celle  de  la  masculinité^, 
car  la  prérogative  du  double  lien  est  fondée  dans  la  parenté 
même,  laquelle  se  trouve  plus  grande,  et  forme  une  union 
plus  étroite,  lorsqu'elle  est  du  double  lien,  que  lorsqu'elle 
est  du  simple  lien.  Or,  une  prérogative  fondée  sur  la  qualité 
de  la  parenté  même,  qui  est  ce  qu'on  doit  considérer  prin- 
cipalement dans  les  successions,  puisque  ce  n'est  qu'à  titre 
de  parent  qu'on  succède ,  est  une  prérogative  incompara- 
blement plus  considérable  en  cette  matière,  que  la  préro- 
gative de  la  masculinité,  qui  n'est  fondée  que  sur  le  sexe  et 
sur  des  vestiges  d'un  ancien  droit  des  fiefs  qui  est  aboli  ;  la 
prérogative  du  double  lien  doit  donc  l'emporter.  On  peut 
ajouter  qu'il  paroît  que  notre  coutume  fait  plus  d'attention 
à  la  prérogative  du  double  lien  ,  qu'à  celle  de  la  masculinité; 
car  elle  ne  veut  pas  que  celle  de  masculinité  passe  aux  re- 
présentants, au  lieu  que  celle  du  double  lien  y  passe;  enfin^ 
la  question  a  été  jugée  dans  notre  coutume,  en  faveur  de  la 
sœur  du  double  lien,  contre  le  frère,  par  l'arrêt  des  Saint- 
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Me  mi  a .  rapporté  par  Levert,  Lalande,  et  par  toas  les  au- 
teurs. Quand  même  les  raisons  alléguées  pour  la  dernière 
opinion  ne  paroîtroient  pas  entièrement  décisives,  celles 
proposées  pour  la  première  opinion  ne  Tétant  pas  davan- 
tage, c'est  le  cas  de  s'en  tenir  à  l'arrêt. 

Il  reste  à  observer  que  c'est  fort  mal  à  propos  que  Guiné 
prétend  que  le  terme  de  notre  coutume  est  contraire  à  l'ar- 
rêt ;  et  que,  par  ces  mots  qui  sont  à  la  fin  de  notre  art.  33o, 
fors  et  excepté ,  qa  en  fief  le  mâle  exclud  la  femelle  en  pareil  de- 
gré, notre  coutume  a  expressément  conservé  aux  mâles  leur 
droit  de  préférence  pour  les  fiefs ,  sur  les  femelles  qui  au- 
roient  l'avantage  du  double  lien.  Ce  n'est  point  du  tout  le 
sens  du  texte  ;  la  coutume,  à  la  fin  de  cet  article,  parle  de 
la  succession  des  propres ,  à  l'égard  de  laquelle  elle  décide 
que  la  prérogative  du  double  lien  n'y  est  pas  considérée, 
mais  bien  celle  de  la  masculinité;  c'est  ce  qu'el1^  veut  dire 
par  ces  mots  :  fors ,  et  excepté,  etc. 

ARTICLE  IV. 

De  la  succession  des  propres. 

Nous  avons  vu  amplement,  au  Traité  de  la  division  des 
choses  ,  quelles  étoient  les  choses  qui  étoient  propres  en 
matière  de  succession. 

.  Les  coutumes  sont  différentes  sur  la  succession  des  pro- 
pres. Il  y  en  a  qui  remontent  jusqu'à  l'origine  du  propre, 
c'est-à-dire,  jusqu'à  celui  de  la  famille  qui,  le  premier,  l'a 
acquis  et  mis  en  la  famille;  et  ces  coutumes  qui  remontent 
jusqu'à  cette  origine,  se  subdivisent  en  deux  classes.  La 
première  est  de  celles  qu'on  appelle  souchères ,  telle  qu'est ^ 
par  exemple,  la  coutume  de  ïouraine.  Ces  coutumes  affec- 
tent ces  propres  aux  seuls  descendants  de  ce  premier  acqué- 
reur qui  les  a  mis  dans  la  famille  :  la  seconde  classe  est  de 
celles  qui  affectent  le  propre  à  toute  la  parenté  de  ce  pre- 
mier acquéreur,  qui  a  mis  l'héritage  dans  la  famille,  et  non 
pas  seulement  à  ses  descendants  ;  on  les  appelle  coutumes 
de  côté  et  ligne,  parce  que  dans  ces  coutumes,  pour  suc- 
céder aux  propres,  il  suffit  de  toucher  de  parenté  collatérale 
celui  qui  a  mis  l'héritage  en  la  famille  ;  il  n'est  pas  néces- 
saire d'en  être  descendu. 

Il  y  a  d'autres  coutumes  qui  ne  remontent  point  jusqu'à 
l'origine  du  propre ;  mais  adjugent  indistinctement  à  tous 
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les  parents  paternels  les  héritages  qui  sont  avenus  au  dé- 
funt de  la  succession  de  son  père  ,  ou  de  quelqu'un  de 
ses  parents  paternels,  et  adjugent  à  tous  les  parents  in- 
distinctement ceux  qui  sont  avenus  au  défunt  de  la  suc- 
cession de  sa  mère,  ou  de  quelqu'un  de  ses  parents  ma- 
ternels ,  suivant  cette  règle  :  Paterna  paternis  9  materna 
mater  ni  s. 

Enfin,  il  y  a  des  coutumes  qui  ne  se  sont  point  expli- 
quées sur  la  succession  des  propres. 

On  demande  quelle  disposition  on  doit  suivre  dans  ces 
coutumes?  Il  sembieroit  d'abord  que  la  qualité  de  propre 
ne  devroit  point,  dans  ces  coutumes,  être  considérée  dans 
les  successions,  et  que  le  plus  prochain  parent  du  défunt, 
quoique  d'une  autre  famille  que  celle  dont  héritage  est 
venu  au  défunt,  devroit  y  succéder,  comme  étant  l'héri- 
tier de  droit  commun  qui  succède  à  toutes  les  choses 
qu'aucune  loi  n'a  attribuées  à  d'autres.  Néanmoins,  comme 
l'esprit  général  de  tout  le  pays  coutumier  est  de  conser- 
ver les  héritages  propres  aux  familles  d'où  ils  sont  venus 
au  défunt  ,  on  a  jugé  que,  même  dans  les  coutumes 
qui  ne  s'en  étoient  point  expliquées,  la  succession  des 
propres  devoit  être  déférée  aux  parents  de  la  famille  d'où 
ils  étoient  venus,  à  l'exclusion  de  ceux  qui  n'en  étoient 
pas.  Il  y  en  a  un  arrêt  de  règlement  pour  la  coutume 
de  Chaumont  en  Bassigny,  rapporté  par  Gousset,  sur 
cette  coutume,  lequel  adjugea  un  propre  de  ligne  dans  cette 
coutume ,  à  des  cousins  maternels,  préférablement  au  père 
du  défunt. 

Dans  les  coutumes  qui  ne  s'en  expliquent  point ,  doit-on  re- 
monter jusqu'à  l'origine  d'où  procède  le  propre  ,  ou  s'en 
tenir  à  la  simple  règle,  paterna  paternis,  materna  maternis? 
La  raison  de  douter  est,  que  les  coutumes  qui  remontent 
jusqu'à  l'origine,  et  qui  requièrent  que,  pour  succéder  aux 
propres  ,  on  touche  au  moins  de  parenté  collatérale  celui  qui 
a  mis  l'héritage  en  la  famille,  forment  le  plus  grand  nombre 
des  coutumes,  et  semblent  par  conséquent  former  le  droit 
commun  qui  doit  servir  de  règle  dans  les  coutumes  qui  ne 
s'en  expliquent  pas;  néanmoins  il  a  été  décidé,  par  les 
arrêts  rapportés  par  Louet ,  let.  P,  n.  28,  qu'on  devoit  s'en 
tenir,  dans  ces  coutumes,  à  la  règle,  paterna  paternis ,  ma- 
terna maternis ,  sans  remonter  plus  haut  :  cette  règle,  pour 
la  succession  des  propres ,  étant  la  plus  simple,  et  par  con- 
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séquent^préférable  dans  les  coutumes  qui  ne  s'en  sont  pas 
expliquées. 

Dans  les  coutumes  qui  observent  la  règle,  paterna 
ternis  x  materna  maternis  9  sans  remonter  à  l'origine  du  pro- 
pre, si  un  héritage  est  avenu  au  défunt,  de  eujus  bonis 
agitur  9  de  la  succession  de  son  frère  germain,  lequel  l'a- 
voit  eu  lui-même  du  père  commun,  les  parents  paternels 
excluent-ils  la  mère  et  les  parents  maternels  ?  La  raison 
de  douter  est,  que  les  parents  maternels  sont  également, 
tomme  les  parents  paternels  ,  parents  du  frère  germain , 
de  la  succession  duquel  l'héritage  est  venu  au  défunt,  de 
cujus  bonis  agitur  ;  ce  qui  semble  devoir  suffire  dans  ces 
coutumes  qui  ne  remontent  pas  jusqu'à  l'origine  du  pro- 
pre. Je  pense  néanmoins  que  les  parents  paternels  doivent 
être  préférés.  Lorsqu'on  dit  que ,  dans  ces  coutumes,  on 
ne  remonte  pas  jusqu'à  l'origine  du  propre,  cela  signifie 
seulement  qu'on  ne  remonte  pas  à  une  origine  plus  éloi- 
gnée que  celle  du  père  ou  de  la  mère  du  défunt,  de  cujus 
bonis  agitur  ;  mais  on  doit  remonter  au  moins  jusqu'à  ces 
personnes;  et,  par  conséquent,  dans  l'espèce  présente,  les 
parents  paternels  doivent  exclure  les  maternels,  dans  la 
succession  du  propre  qui  est  venu  au  défunt,  sinon  immé- 
diatement,  au  moins  médiatement  de  son  père;  et,  par 
conséquent,  c'est  un  propre  paternel. 

Dans  les  coutumes,  telles  que  sont  celles  de  Paris  et 
d'Orléans ,  qui  remontent  jusqu'au  premier  acquéreur  du 
propre  qui  l'a  mis  en  la  famille ,  il  faut ,  comme  nous  l'a- 
vons dit ,  toucher  de  parenté ,  au  moins  collatérale ,  le 
premier  acquéreur,  pour  pouvoir  succéder  à  ce  propre; 
mais,  entre  tous  les  parents  du  défunt  qui  touchent  de 
parenté  le  premier  acquéreur ,  ce  sont  ceux  qui  sont  au 
plus  prochain  degré  de  parenté,  qui  succèdent  à  ce  pro- 
pre, à  l'exclusion  de  ceux  qui  sont  en  degré  plus  éloigné; 
on  ne  considère  point  la  proximité  du  degré  avec  ce  pre- 
mier acquéreur ,  dont  il  suffit  d'être  parent  à  quelque  de- 
gré que  ce  soit ,  mais  seulement  la  proximité  du  degré 
avec  le  défunt  :  c'est  pourquoi  un  neveu  du  défunt  suc- 
cédera ,  concurremment  avec  l'oncle  du  défunt,  à  un  pro- 
pre avitin  mis  dans  la  famille  par  l'aïeul  du  défunt,  quoique 
l'oncle  touche  de  plus  près  le  premier  acquéreur,  dont  il 
est  le  fils,  que  ne  le  touche  le  neveu  ,  qui  n'en  est  que 
l'arrière-petit-fils;  car  la  proximité  n'est  point  considérée 
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par  rapport  au  premier  acquéreur,  mai»  par  rapport  au 
défunt,  de  cujas  bonis  agiter,  avec  lequel  l'oncle  et  le  ne- 
veu sont  en  parité  de  degré.  Il  suffît,  au  surplus,  que 
l'oncle  et  le  neveu  touchent  de  parenté  l'aïeul  qui  a  mis 
l'héritage  en  la  famille,  quoiqu'ils  le  touchent  en  degré 
inégal. 

Il  faut  observer  ,  comme  nous  l'avons  déjà  fait  en  pas- 
sant, en  la  section  précédente,  que,  quoique  dans  ces  cou- 
tumes-ci, qui  ne  sont  point  souchères,  il  suffise  de  tou- 
cher de  parenté  collatérale  celui  qui  a  mis  l'héritage  en 
la  famille,  néanmoins,  entre  parents  qui  sont  en  égal  de- 
gré avec  le  défunt,  de  cujiis  bonis  agitar  9  ceux  qui  sont 
descendus  de  ce  premier  acquéreur ,  sont  préférés  à  ceux 
qui  ne  le  touchent  que  de  parenté  collatérale  :  suivant  ce 
principe  ,  le  neveu  du  défunt  succède  à  un  propre  nais- 
sant paternel,  préférablement  à  l'oncle  paternel  du  dé- 
funt, parce  que  ce  neveu  descend  du  père  qui  a  mis  l'hé- 
ritage en  la  famille;  au  lieu  que  l'oncle  du  défunt  ne  le 
touche  que  de  parenté  collatérale ,  étant  son  frère.  Par  la 
même  raison,  suivant  Y  art.  5i5  de  Paris,  le  frère  du  dé- 
funt exclut,  dans  la  succession  du  propre  naissant  paternel 
du  défunt ,  l'aïeul  paternel  du  défunt  ;  et  c'est  de  cet  ar- 
ticle qu'on  a  tiré ,  par  conséquence ,  cette  maxime  sur 
laquelle  il  paroît  que  la  disposition  de  l'article  est  fondée. 

Observez  encore  que,  dans  les  coutumes  qui  remontent 
jusqu'à  celui  qui  a  mis  l'héritage  en  la  famille ,  si  le  propre 
y  est  depuis  si  long-temps  qu'on  ne  connoisse  pas  celui  qui 
l'y  a  mis,  en  ce  cas,  le  plus  ancien  des  ancêtres  ,  qui  est 
connu  pour  l'avoir  possédé,  est  réputé  celui  qui  l'a  mis 
en  la  famille;  et  c'est  de  cette  personne  d'où  il  faudra 
être  descendu,  pour  pouvoir  y  succéder,  si  la  coutume 
est  souchère  ,  ou  qu'il  faudra  toucher ,  au  moins  de  pa- 
renté collatérale ,  si  la  coutume  est  de  côté  et  Ligne. 

Lorsqu'il  ne  reste  aucun  parent  de  la  ligne  d'où  le  propre 
procède,  les  parents  de  l'autre  ligne  peuvent-ils  y  succéder? 
Par  exemple,  si  le  défunt  n'a  aucuns  parents  paternels,  ses 
parents  maternels  pourront-ils  succéder  à  ses  propres  pa- 
ternels, et  vice  versa?  Les  partisans  du  fisc  avoient  autrefois 
prétendu  qu'ils  n'y  pouvoient  succéder,  et  que  la  succession 
de  ces  propres  étoit,  en  ce  cas,  dévolue  au  fisc.  Cette  erreur 
a  voit  prévalu  pendant  un  temps,  et  il  y  en  a  même  des  ves- 
tiges en  quelques  coutumes;  mais  enfin  on  a  abandonné  ce 
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système.  La  raison  qui  doit  faire  admettre  à  celte  succession 
les  parents  de  l'autre  ligne  est  sensible.  Le  plus  proche  pa- 
rent du  défunt  est,  de  droit  commun ,  l'héritier  de  tous  ses 
biens;  s'il  est  exclus  de  la  succession  des  biens  qui  ne  sont 
pas  de  sa  ligne,  ce  n'est  que  parce  que  la  loi  municipale  les 
affecte  aux  parents  de  la  ligne  d'où  ces  propres  procèdent; 
la  faveur  de  cette  famille  est  la  seule  cause  de  l'exclusion 
des  plus  proches  parents  qui  sont  d'une  autre  famille*  d'où 
il  suit  que ,  lorsque  cette  cause  d'exclusion  cesse  (  ce  qui 
arrive  lorsqu'il  ne  reste  plus  personne  de  la  famille,  en  fa- 
veur de  laquelle  le  plus  proche  parent,  qui  est  d'une  autre 
famille,  est  exclus) ,  l'effet  de  l'exclusion  doit  cesser,  cessante 
causâ,  cessât  effectus 9  les  choses  doivent  rentrer  dans  le  droit 
commun,  suivant  lequel  le  plus  proche  parent  succède  à 
tous  les  biens  du  défunt;  en  un  mot,  la  coutume,  en  appe- 
lant à  la  succession  des  propres,  les  parents  de  la  ligne,  à 
l'exclusion  des  plus  proches  parents  d'une  autre  famille, 
établit  plutôt  une  préférence  en  faveur  des  parents  de  la 
ligne,  sur  le  plus  proche  parent  qui  n'en  est  pas,  qu'elle 
n'établit  une  exclusion  absolue  de  ce  plus  proche  parent.  Il 
y  a  néanmoins  quelques  coutumes,  comme  le  Maine,  arti- 
cle 286,  Anjou,  Normandie,  qui  appellent  le  fisc,  à  défaut 
de  parents  .de  la  ligne  ;  mais,  dans  les  autres  coutumes  qui 
n'ont  pas  de  semblables  dispositions,  les  parents  d'une  autre 
doivent  exclure  le  fisc.  Je  crois  même  que  le  fisc  doit 
être  exclus,  même  dans  les  coutumes  dans  lesquelles  on 
pourr-oit  induire  par  conséquence,  que  ce  droit  de  fisc  y 
auroit  été,  lors  de  leur  rédaction ,  supposé  comme  établi,  et 
qu'il  suffit  pour  l'exclure,  qu'il  ne  soit  pas  appelé  par  une 
disposition  formelle. 

C'est  une  autre  question  dans  les  coutumes  de  côté  et 
ligne,  telles  que  celles  de  Paris  et  d'Orléans,  si,  à  défaut  de 
parents  du  côté  de  celui  qui  a  mis  l'héritage  dans  la  famille, 
ceux  qui  sont  parents  du  côté  de  celui  par  la  succession  du- 
quel l'héritage  est  avenu  au  défunt,  de  cujus  bonis  agitur, 
doivent  être  préférés  à  ceux  de  l'autre  ligne.  Par  exemple, 
pour  la  succession  d'un  propre  qui  procède  du  bisaïeul  pa- 
ternel du  défunt,  ne  se  trouvant  aucuns  parents  du  côté  de 
ce  bisaïeul,  les  cousins  paternels  seront-ils  préférés  à  la 
mère  du  défunt,  ou  aux  frères  utérins  du  défunt,  suivant 
la  règle,  paterna  paternis?  Non  :  la  succession  des  propres 
est  une  exception  au  droit  commun,  et  à  la  règle  générale 
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qui  attribue  la  succession  aux  plus  proches  parents,  les  lois 
municipales  de  Paris  et  d'Orléans,  et  autres  semblables, 
font  cette  exception  en  faveur  de  la  famille  de  celui  qui  a 
mis  le  premier  l'héritage  en  la  famille  ;  tous  ceux  qui  ne 
sont  point  de  cette  famille  n'étant  point  compris  dans  l'excep- 
tion ,  ne  peuvent  disputer  la  succession  au  plus  proche 
parent,  à  qui  la  règle  générale  la  défère.  Quant  à  la  règle 
paterna  paternis 9  la  réponse  est  que  cette  règle  a  été  plus  ou 
moins  limitée  par  les  différentes  coutumes  ;  il  y  en  a  qui 
appellent  tous  les  parents  paternels,  à  la  succession^d'un 
propre  paternel;  d'autres,  telles  que  celle  de  Paris  et  la 
nôtre,  qui  n'appellent  que  les  parents  paternels  de  la  fa- 
mille particulière  du  premier  acquéreur  d'où  procède  le 
propre.  Cette  opinion  me  paroît  plus  conforme  aux  prin- 
cipes; elle  est  aussi  la  plus  commune,  et  autorisée  par  les 
arrêts.  Je  sais  que  Lemaitre ,  qui  est  d'avis  contraire,  rap- 
porte un  arrêt  pour  son  opinion  ;  mais  il  n'en  rapporte 
qu'un. 

La  même  question  peut  avoir  lieu  dans  les  coutumes  sou- 
chères;  on  doit,  suivant  notre  principe,  décider  qu'à  défaut 
de  parents  descendus  du  premier  acquéreur,  c'est  le  plus 
proche  parent  du  défunt,  qui  succède. 


CHAPITRE  III. 

De  l'ouverture  des  successions;  comme  elles  s'acquièrent,  et  de  la 
règle  le  mort  saisit  le  vif;  comment  elles  s'acceptent,  et  comment 
elles  se  répudient  ;  du  temps  accordé  à  l'héritier  pour  délibérer» 

SECTION  PREMIÈRE. 

De  l'ouverture  des  successions. 

Il  n'est  pas  douteux  qu'il  y  a  ouverture  à  la  succession 
d'une  personne,  par  sa  mort  naturelle.  La  succession  d'un 
absent  est  aussi  présumée  ouverte  au  bout  d'un  certain 
temps  ,  lorsqu'on  n'a  point  eu  de  ses  nouvelles.  Il  arrive 
quelquefois  qu'il  y  a  ouverture  à  la  succession  d'une  per- 
sonne, même  auparavant  sa  mort  naturelle  ;  savoir,  par  sa 
profession  religieuse,  ou  par  sa  condamnation  à  une  peine 
capitale,  lorsqu'elle  laisse  des  biens  situés  dans  une  pro- 
vince ou  le  droit  de  confiscation  n'a  pas  lieu.  Nous  parlerons 
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de  ces  différentes  manières,  en  trois  paragraphes  différents, 
après  avoir  observé  auparavant  qu'il  y  a  un  cas  singulier, 
auquel  il  peut  y  avoir  lieu  deux  fois  à  l'ouverture  de  la  suc- 
cession d'une  même  personne.  C'est  lorsqu'un  religieux  est 
devenu  évêque  ;  car  il  y  a  ouverture,  une  première  fois,  à 
sa  succession ,  par  sa  profession  religieuse  ,  tous  les  droits 
actifs  et  passifs,  et  les  biens  qu'il  avoit  alors,  passent  à  ses 
parents  qui  étoient  alors  habiles  à  lui  succéder  ;  et,  comme 
par  l'épiscopat  il  est  rendu  à  la  vie  civile,  il  y  a  de  nouveau, 
par  sa  mort  naturelle,  ouverture  à  sa  succession  ;  et  tous 
les  droits  et  biens  qu'il  a  acquis,  et  les  obligations  qu'il  a 
contractées  depuis  qu'il  a  été  promu  à  l'épiscopat,  passent 
à  ses  parents  ,  qui  sont  pour  lors  habiles  à  lui  succéder. 

§.  I.  De  l'ouverture  de  la  succession  d'une  personne,  par  sa  mort 
naturelle,  et  quand  est  présumée  ouverte  celle  d'un  absent  dont 
on  n'a  point  de  nouvelle. 

Il  ne  peut  y  avoir  lieu  à  aucune  question  sur  ce  sujet, 
par  rapport  à  l'ouverture  que  la  mort  naturelle  d'une  per- 
sonne ,  fait  de  sa  succession ,  lorsque  le  temps  de  sa  mort 
est  certain  et  connu.  Mais  c'est  une  question  difficile  à  dé- 
cider, de  quand  doit  être  présumée  ouverte  la  succession 
d'une  personne  dont  on  ne  sait  ni  la  vie ,  ni  la  mort.  L'opi- 
nion la  plus  probable  est  de  réputer  sa  succession  ouverte, 
du  jour  de  la  dernière  nouvelle  qu'on  a  eue  de  lui;  ce  n'est 
pas  qu'il  y  ait  lieu  de  présumer  qu'il  est  mort  dès  ce  temps, 
plutôt  que  dans  un  autre  temps;  mais  c'est  que  n'y  ayant 
aucune  raison  d'assigner  sa  mort  à  un  temps  plutôt  qu'à 
un  autre,  et  étant  néanmoins  nécessaire  de  fixer  le  temps 
de  l'ouverture  de  sa  succession ,  on  ne  peut  mieux  le  fixer 
qu'au  temps  où  on  a  cessé  d'avoir  des  nouvelles  de  lui;  parce 
que,  s'il  n'est  pas  effectivement  mort  dès  ce  temps,  il  l'est 
au  moins  équipollement  par  rapport  à  la  société  des  hom- 
mes; car,  par  rapport  à  la  société,  c'est  à  peu  près  la  même 
chose  qu'un  homme  n'existe  point ,  ou  qu'on  n'ait  aucune 
connoissance  de  son  existence. 

On  n'admet  pas  néanmoins  les  parents  d'un  absent,  à  se 
mettre  en  possession  de  ses  biens,  aussitôt  qu'on  a  cessé 
d'avoir  des  nouvelles  de  lui;  on  attend  pour  cela  un  temps 
assez  considérable,  surtout  lorsqu'il  a  laissé  procuration  à 
quelqu'un  pour  administrer  ses  affaires.  Ce  temps  est  diffé- 
remment réglé  par  quelques  coutumes.  Dans  celles  qui  n'en 
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ont  point  de  disposition  ,  on  le  fixe  ordinairement  à  dix  ans  ; 
mais,  lorsque  ce  temps  s'est  écoulé  depuis  la  dernière  nou- 
velle ,  sa  succession  est  présumée  ouverte  dès  le  temps  de  la 
dernière  nouvelle  i  et  on  admet  à  la  partager  provisionnel- 
lement,  non  pas  ceux  précisément  qui  se  trouvent  pour  lors 
habiles  à  lui  succéder,  mais  ceux  qui  l'étoient  dans  ce  temps, 
ou  ceux  qui  ont  succédé  à  ces  personnes. 

Lorsqu'une  personne  a  cessé  de  paroître  après  un  combat 
où  elle  étoit,  il  n'y  a  aucun  doute  que  sa  succession  doit 
être  censée  ouverte  du  jour  de  ce  combat,  y  ayant  tout  lieu, 
de  présumer  qu'elle  y  a  été  tuée;  et  il  n'est  pas,  en  ce  cas, 
nécessaire  d'attendre  un  temps  si  considérable,  pour  mettre 
les  parents  de  cette  personne  en  possession  de  ses  biens. 

Au  reste,  dans  ce  cas  comme  darrs  le  précédent,  et  toutes 
les  fois  qu'il  n'y  a  pas  des1  preuves  certaines  et  juridiques  de 
la  mort  d'une  personne ,  ses  parents  ne  doivent  pas  se 
mettre,  de  leur  autorité  privée,  en  possession  de  ses  biens; 
mais  ils  doivent  «'en  faire  mettre  en  possession  par  le  juge 
du  lieu  du  dernier  domicile  de  la  personne,  et  faire  leurs 
soumissions  de  restituer  les  biens  à  la  personne,  si  elle  re- 
paroît  ;  car,  tant  qu'on  n'a  point  de  preuves  certaines  et 
juridiques  de  la  morf;  d'une  personne,  il  n'y  a  point  d'ou- 
verture certaine  de  sa  succession  ,  mais  seulement  une  ou- 
verture présumée  ;  et  si,  par  la  suite,  la  personne  dont  on 
a  partagé  les  biens  comme  d'une  personne  morte,  vient  à 
reparoître,  ou  à  donner  de  ses  nouvelles,  sa  succession  sera 
réputée  n'avoir  jamais  été  ouverte,  et  ses  biens  devront  être 
restitués,  ou  à  cette  personne,  si  elle  reparoît,  ou  à  ceux 
qui  se  trouveront  habiles  à  lui  succéder,  lors  des  dernières 
nouvelles  qu'on  aura  eues  d'elle  depuis  qu'on  l'avoit  crue 
morte,  et  qu'on  avoit  partagé  ses  biens. 

Il  y  a  lieu  à  une  autre  espèce  de  question.  Lorsque  deux 
personnes,  dont  l'une  est  héritière  de  l'autre,  sont  mortes  à 
peu  près  en  même  temps,  et  qu'on  ignore  laquelle  des  deux 
est  morte  la  première,  il  est  très-intéressant  de  savoir  la- 
quelle des  deux  sera  censée  morte  la  première ,  et  avoir 
donné,  par  sa  mort,  ouverture  à  sa  succession.  Suppo- 
sons ,  par  exemple,  qu'un  père  est  mort  avec  son  iils 
dans  un  naufrage,  dans  un  combat,  dans  un  incendie; 
il  est  très-important  de  savoir  lequel  est;  mort  le  premier; 
ca»%  si  le  fils  est  mort  le  premier,  la  moitié  des  meubles 
passe,  par  la  mort  du  père,  aux  héritiers  du  mari  ;  si,  au 
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contraire,  il  est  mort  le  dernier,  il  aura  succédé  à  ces  meu- 
bles, à  son  père,  ils  se  trouveront  dans  sa  succession  ;  et  sa 
mère,  comme  héritière  de  son  fils  au  mobilier,  y  succédera. 

tes  questions  se  décident  par  des  présomptions  qui  résul- 
tent des  circonstances.  Dans  un  combat,  celui  qui  étoit  dans 
l'avant-garde  doit  être  présumé  tué  avant  celui  qui  éloit 
dans  l'arrière-garde  ;  dans  un  incendie,  celui  qui  étoit  dans 
l'appartement  par  où  le  feu  a  pris,  doit  être  présumé  mort 
avant  celui  qui  étoit  dans  un  appartement  plus  éloigné  :  si 
tle  père  et  le  fils  étoient  dans  le  même  appartement,  ou  s'ils 
sont  péris  dans  un  naufrage,  le  fils,  pubère,  à  cause  de 
l'ordre  de  la  nature,  et  comme  étant  dans  un  âge  plus  vi- 
goureux, sera  présumé  avoir  survécu  à  son  père  :  /.g,  §.  1 
et  4;  /.  22,  ff.  de  reb.  dubiis  ;  au  contraire,  le  fils,  impubère, 
à  cause  de  la  foiblesse  de  son  âge,  sera  censé  avoir  résisté 
moins  long-temps,  et  être  mort  le  premier.  D.,  /.  9,  §.  4,  et 
/.  25,  ff.  cod.  Ut. 

Dans  le  massacre  de  la  femme  de  Bobé,  qui  étoit  la  fille 
de  Dumoulin ,  on  jugea  que  la  mère  devoit  avoir  été  massa- 
crée avant  ses  enfants,  dont  l'un  avoit  huit  ans,  et  l'autre 
vingt-deux  mois,  parce  que  les  voleurs  avoient  intérêt  de  se 
défaire  d'abord  de  la  mère. 

§.  II.  De  l'ouverture  de  la  succession  d'une  personne,  par  sa  profession 
religieuse. 

La  profession  religieuse  que  fait  une  personne,  lui  faisant 
perdre  la  vie  civile ,  donne  ouverture  à  sa  succession. 

Il  faut  pour  cela  que  la  profession  religieuse  soit  accom- 
pagnée de  toutes  les  conditions  nécessaires  pour  la  rendre 
\alable;  savoir,  qu'elle  ait  été  faite  dans  un  ordre  approuvé, 
après  une  année  entière  de  noviciat,  à  compter  du  jour  de 
la  prise  d'habit,  à  l'âge  de  vingt  et  un  ans  accomplis  pour  les 
hommes,  et  dix-huit  pour  les  filles;  qu'elle  ait  été  faite  pu- 
bliquement, et  qu'elle  soit  constatée  par  un  acte  en  la  forme 
prescrite  par  l'ordonnance,  enfin,  qu'elle  ait  été  faite  sans 
contrainte. 

Au  reste,  des  parents  qui  auroient  intérêt  que  la  succes- 
sion n'eût  pas  été  ouverte  dès  le  temps  de  la  profession,  ne 
seroient  pas  recevables  à  alléguer  la  contrainte,  si  celui  qui 
fait  profession  étoit  mort  sans  réclamer. 

La  succession  d'un  jésuite,  comme  celle  des  autres  reli- 
gieux, est  ouverte  par  la  profession  qu'il  fait  après  le  novi- 
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ciat,  quoiqu'il  puisse  être  congédié  de  la  société,  et  retour- 
ner au  siècle. 

Il  est  vrai  que  l'ouverture  de  sa  succession  dépend  de  la 
condition  de  sa  persévérance  en  la  société;  et  que,  s'il  est 
congédié  avant  l'âge  de  trente-trois  ans,  sa  succession  sera 
censée  n'avoir  point  été  ouverte,  et  ses  biens  lui  devront 
être  rendus,  sans  néanmoins  aucune  restitution  des  fruits; 
mais ,  s'il  y  reste  jusqu'à  trente-trois  ans  ,  sa  succession 
sera  réputée  avoir  été  ouverte  dès  le  temps  de  ses  premiers 
vœux. 

§.  III.  De  l'ouverture  de  la  succession ,  par  la  condamnation  à  une  j 
peine  capitale. 

Dans  les  provinces  telles  que  les  nôtres,  où  la  con- 
fiscation a  lieu,  le  condamné  à  peine  capitale,  devient, 
par  la  condamnation ,  incapable  de  transmettre  sa  suc- 
cession ,  et  d'avoir  des  héritiers  :  c'est  pourquoi  on  ne 
peut  pas  dire  que  sa  condamnation  donne  ouverture  à  sa 
succession. 

Mais,  comme  il  y  a  des  provinces  dans  le  royaume,  où  le 
droit  de  confiscation  n'a  pas  lieu,  si  ce  n'est  en  cas  de  crime 
de  lèse-majesté,  telles  que  la  Guienne,  le  Berri ,  l'Anjou,  le 
Maine,  si  un  condamné  à  peine  capitale  a  des  biens  situés 
dans  ces  provinces,  la  condamnation  à  une  peine  capitale , 
qui  est  celle  de  mort,  des  galères  à  perpétuité,  ou  du  ban- 
nissement pour  toujours  hors  le  royaume,  donne  ouverture 
à  sa  succession  pour  lesdits  biens. 

Il  n'est  pas  douteux  que  la  condamnation  à  peine  capitale, 
lorsqu'elle  est  contenue  dans  un  arrêt  ou  jugement  en  der- 
nier ressort  contradictoire,  donne  ouverture  à  cette  succes- 
sion ,  du  jour  de  la  date  du  jugement. 

Si  le  jugement  n'étoit  pas  en  dernier  ressort,  l'effet  est  en 
suspens  jusqu'à  la  confirmation  ;  s'il  est  infirmé,  ou  que  le 
condamné  soit  mort  pendant  l'appel,  le  jugement  n'aura 
point  donné  ouverture  à  sa  succession  ;  mais,  s'il  est  con- 
firmé, la  succession  du  condamné  sera  réputée  ouverte  du 
jour  du  jugement ,  et  non  pas  seulement  du  jour  de  l'arrêt; 
car  c'est  du  jour  du  jugement  qu'il  a  encouru  la  mort  ci- 
vile, suivant  que  nous  l'avons  vu  chapitre  premier. 

Si  le  jugement  est  par  contumace,  et  que  le  condamné 
meure  après  les  cinq  ans,  sans  s'être  représenté;  comme, 
en  ce  cas,  il  est  censé  avoir  perdu  la  vie  civile  du  jour  de 
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l'exécution  de  la  sentence  par  contumace,  sa  succession  sera 
censée  ouverte  dès  ce  jour. 

Que  s'il  est  mort  dans  les  cinq  ans,  sans  s'être  représenté , 
ou  qu'il  se  soit  représenté,  ou  ait  été  constitué  prisonnier, 
même  après  les  cinq  ans,  la  condamnation  étant,  en  ce 
cas ,  anéantie  ,  sa  succession  ne  sera  ouverte  que  par  sa 
mort  naturelle ,  ou  par  une  nouvelle  condamnation  qui 
intervîendroit. 

SECTION  II. 

Comment  s'acquièrent  les  successions?  et  de  la  règle  le  mort  saisit 

le  vif. 

Suivant  îe  droit  romain,  la  succession  qui  étoit  déférée  à 
un  héritier,  ne  lui  étoit  pas  acquise  jusqii'à  ce  qu'il  l'eût 
acceptée  ,  à  moins  qu'il  ne  fût  de  ces  héritiers  qu'on  appelle 

nécessaires 

Au  contraire,  suivant  notre  droit  françois,  une  succession 
est  acquise  à  l'héritier  que  la  loi  y  appelle  ,  dès  l'instant 
même  qu'elle  lui  est  déférée ,  et  avant  qu'il  en  ait  encore 
la  moindre  connoissance ,  c'est-à-dire,  dès  l'instant  de  la 
mort  naturelle  ou  civile  du  défunt,  qui  a  donné  ouverture 
à  sa  succession. 

C'est  ce  que  signifie  cette  règle  de  notre  droit  françois  9 
qui  est  en  la  coutume  de  Paris,  article  3 1 8  ,  et  en  la  notre  , 
article  5oi ,  le  mort  saisit  le  vif \  son  hoir  plus  proche  et  habile  à 
lai  succéder. 

Cette  règle  a  lieu  dans  toutes  les  provinces  du  royaume, 
et,  quoiqu'elle  soit  diamétralement  opposée  aux  principes 
du  droit  romain  ,  elle  ne  laisse  pas  d'être  suivie  dans  les 
provinces  du  royaume  régies  par  le  droit  romain. 

Elle  a  lieu  à  l'égard  des  héritiers  testamentaires,  en  pays  ; 
de  droit  écrit  ,  et  dans  les  coutumes  qui  les  admettent , 
aussi  bien  qu'à  l'égard  des  héritiers  légitimes. 

Il  n'en  est  pas  de  même  des  légataires  universels;  quoi- 
qu'ils soient  en  quelque  chose  hœredis  loco ,  ils  ne  sont  point 
saisis,  ils  doivent  demander  à  l'héritier  la  délivrance  de  leur 
legs.  Lebrun  dit  que  l'héritier  présomptif  qui  renonce  à  la 
succession  ,  pour  se  tenir  à  son  legs  ,  est  saisi  des  choses 
qui  lui  sont  léguées  ;  cela  ne  me  paroît  pas  véritable. 

Le  sens  de  cette  règle  est,  le  mort 9  c'est-à-dire,  celui  de  J 
la  succession  duquel  il  s'agit,  dès  l'instant  de  sa  mort  natu- 
relle ou  civile,  qui  est  le  dernier  instant  de  sa  vie.  Saisit  ?  \ 
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c'est-à-dire  ,  est  censé  mettre  en  possession  de  1ous  ses  droi!-? 
et  biens,  le  vif.  Son  hoir  plus  proche ,  c'est-à-dire,  celui  qui 
lui  survit,  et  qui,  comme  son  plus  proche  parent,  est  ap- 
pelé à  être  son  héritier. 

L'article  ajoute  ,  habile  à  lai  succéder  ,  ce  qui  se  sous-en- 
tendroit  assez,  quand  cela  n'auroit  pas  été  ajouté;  car  il 
est  très-évident  qu'il  n'y  a  que  ceux  qui  sont  habiles  à  suc- 
céder, c'est-à-dire,  capables  de  succéder,  qui  puissent  être* 
saisis  des  droits  et  biens  de  Ja  succession.  Sur  ceux  qui  sont 
habiles  ou  non  à  succéder,  voyez  ci-dessus. 

L'héritier  est  censé  saisi  de  cette  manière,  non-seulement 
de  sa  part  en  la  succession  qui  lui  est  déférée  de  son  chef, 
mais  même  de  celles  qui  lui  accroissent  par  les  renonciations 
de  ses  cohéritiers  appelés  comme  lui  à  la  succession  du 
défunt.  Pour  cela,  la  loi  donne  à  ces  renonciations  un  effet 
rétroactif  au  temps  de  l'ouverture  de  la  succession;  ces  renon- 
çants sont  censés  avoir  renoncé  à  la  succession  ,  dès  l'ins- 
tant de  son  ouverture;  et  le  défunt  est  censé,  sur  leur  refus, 
ne  les  avoir  point  saisis  des  portions  que  la  loi  leur  déféroit, 
et  en  avoir,  dès  cet  instant,  saisi  immédiatement  leurs  cohé- 
ritiers, à  qui  ces  portions  accroissent. 

Lorsque  tous  les  héritiers  qui  étoient  dans  îe  degré  le  plus 
proche,  renoncent  à  la  succession ,  et  qu'elle  est  acceptée 
)>ar  les  parents  du  degré  suivant,  on  donne  pareillement  un 
effet  rétroactif  à  leur  renonciation ,  et  le  défunt  est  censé, 
dès  l'instant  de  l'ouverture  de  la  succession ,  sur  îe  refus  dei 
ses  héritiers  du  plus  prochain  degré,  avoir  saisi  directement 
et  immédiatement  de  tous  les  droits  et  biens  de  la  succes- 
sion ,  ceux  du  degré  suivant. 

Pareillement,  lorsqu'un  parent  pins  élo?gné,  en  se  portant 
héritier  pur  et  simple,  exclut,  suivant  le  droit  que  la  lof 
lui  en  accorde,  ainsi  que  nous  le  verrons  ci-après,  un  hé- 
ritier bénéficiaire  plus  proche  en  degré,  qui  n'a  pas  voulu 
renoncer  au  bénéfice  d'inventaire,  ce  parent  plus  éloigné 
est  censé  avoir  été  seul  saisi,  dès  l'instant  de  l'ouverture  de 
Ja  succession  ,  de  tous  les  droits  et  biens  de  la  succession  ; 
l'héritier  bénéficiaire  qui  est  par  lui  exclus,  est  censé  ne. 
l'avoir  jamais  été,  et,  si  de  fait  il  avoit  été  en  possession 
des  effets  de  la  succession,  il  est  censé  en  avoir  été  en 
possession  de  la  même  manière  qu'une  personne  qui  s'en 
seroit  mise  en  possession  sans  être  héritière. 

Celle  saisine  de  l'héritier  est  une  pure  fiction  dé  la  loirom<* 
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vient um  nostri  juris  civ'dis ,  le  mort  est  censé  saisir  ainsi  son 
héritier ,  quoiqu'il  n'ait  et  qu'il  n'ait  pu  avoir  aucune  volonté 
de  le  faire ,  comme  dans  le  cas  de  la  succession  d'un  enfant 
ou  d'un  insensé. 

Il  y  a  plus,  il  est  censé  saisir  ainsi  son  héritier,  quoiqu'il 
ait  eu  une  volonté  contraire.  Par  exemple,  si  un  père  a 
exhérédé  injustement  son  fils,  et  qu'après  sa  mort  le  juge 
ait  cassé  l'exhé  ré  dation ,  la  règle  le  mort  saisit  le  vif \  ne 
laissera  pas  d'avoir  lieu,  le  père  ne  laissera  pas  d'être  censé 
avoir  saisi  son  fils,  de  ses  droits  et  biens,  quoiqu'il  ail  eu  une 
volonté  contraire,  puisque  sa  volonté  étoit  de  l'en  dépouiller; 
la  loi  fait  pour  lui,  en  ce  cas  malgré  lui,  ce  qu'il  auroit  dû 
faire  :  Calumniantis  iniquitates  expellit.  Arg.  proœm.  Inst. 

C'est  pour  cela  que  la  coutume  de  Poitou,  art.  2^5,  dit  : 
L'on  ne  peut  faire  par  testament  ou  legs,  quelque  peine  qui 
y  soit  apposée,  que  l'héritier  ne  soit  saisi  des  choses  que  le 
défunt  tenoit  au  temps  de  son  trépas.  Cette  disposition  n'est 
pas  particulière  à  la  coutume  de  Poitou,  mais  c'est  une  dé- 
claration delà  règle  générale,  le  mort  saisit  le  vif ,  qui  doit 
être  suivie  partout. 

Il  n'est  pas  besoin  non  plus,  pour  cette  saisine,  d'aucune 
volonté  de  la  part  de  l'héritier  qui  est  saisi,  pourvu  néan- 
moins qu'il  n'y  ait  pas  de  sa  part  une  volonté  contraire. 

C'est  pourquoi  il  est  réputé  saisi  dès  l'instant  de  la  mort 
du  défunt,  quoiqu'il  n'ait  encore  aucune  connoissance  de 
la  mort,  ni  que  par  conséquent  il  puisse  avoir  aucune  volonté 
d'accepter  une  succession  qu'il  ne  sait  point  encore  lui  être 
déférée,  car  la  volonté  suppose  une  connoissance  de  ce  qu'on 
veut. 

Par  la  même  raison,  un  enfant,  un  insensé  qui  se  trouve 
en  degré  de  succéder  à  son  parent,  est  saisi  de  sa  succession, 
quoiqu'il  ne  soit  pas  capable  d'avoir  la  volonté  de  l'être: 
Cum  fariosi  et  infant is  nulla  sit  voluntas. 

L'héritier  peut  bien  acquérir  la  succession  ignorans;  mais 
il  ne  peut  pas  l'acquérir  invitas  :  sa  volonté  n'est  pas  néces- 
saire pour  cette  saisine:  mais  sa  volonté  contraire  l'empêche: 
c'est  ce  que  signifie  cette  autre  maxime  de  droit  françois, 
qui  se  trouve  dans  la  coutume  de  Paris,  art,  3 16,  et  dans  la 
nôtre,  art.  535,  il  ne  se  porte  héritier  qui  ne  veut.  Cette  règle 
est  commune  à  tous  les  héritiers  de  la  ligne  directe  aussi  bien 
que  de  la  collatérale,  et  nous  ne  connoissons  aucuns  héritiers 
nécessaires,  comme  il  y  en  avoit  chez  les  Romains. 
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La  saisine  de  l'héritier ,  établie  par  la  règle  le  mort  saisit 
te  vif9  est  donc  en  suspens,  jusqu'à  ce  que  l'héritier  se  soit 
décidé  sur  le  parti  de  l'acceptation  ou  de  la  répudiation  de 
la  succession.  S'il  l'accepte,  la  saisine  a  son  effet;  il  est  ré- 
puté saisi  de  la  succession ,  dès  l'instant  de  la  mort  du  dé- 
funt; s'il  la  répudie,  il  est  réputé  ne  l'avoir  jamais  été.  Au 
reste,  cette  saisine  a  cet  effet,  que  si  l'héritier  meurt  avant 
que  de  s'être  décidé  sur  le  parti  de  l'acceptation  ou  de  la 
répudiation  de  la  succession ,  ou  même  avant  que  d'avoir 
une  connoissance  qu'elle  lui  fût  déférée,  il  transmet,  parmi 
les  biens,  à  ses  héritiers,  cette  succession,  dont  il  est  réputé 
avoir  été  saisi  dès  l'instant  de  la  mort  du  défunt. 

Mais  il  la  leur  transmet  avec  la  même  faculté  qu'il  auroit 
eue  lui-même  de  la  répudier;  et,  si  ses  héritiers  jugent,  à 
propos  de  son  chef,  et  comme  ses  héritiers,  de  la  répudier, 
il  sera  réputé  n'en  avoir  jamais  été  saisi. 

Il  y  a  plus,  quand  même  le  parent  d'un  degré  éloigné, 
qui  ne  pouvoit  être  rappelé  à  la  succession  du  défunt,  que 
par  la  répudiation  de  l'héritier  en  degré  plus  proche,  seroit 
mort  avant  cette  répudiation  ;  si  l'héritier  en  degré  plus 
proche  vient  par  la  suite  à  répudier  la  succession ,  ce  parent, 
en  degré  plus  éloigné  ,  étant  censé  en  avoir  été  saisi  sur  le 
refus  du  plus  proche,  dès  l'instant  de  la  mort  du  défunt, 
comme  nous  l'avons  remarqué  ci-dessus,  il  sera  réputé  l'a- 
voir transmise  à  ses  héritiers. 

Cette  saisine  consiste  en  ce  que  tous  les  droits  du  défunt , 
toutes  ses  obligations  ,  dès  l'instant  de  sa  mort ,  passent 
de  sa  personne  en  celle  de  ses  héritiers ,  qui  deviennent 
en  conséquence  ,  dès  cet  instant ,  chacun  pour  la  part  dont 
ils  sont  héritiers,  sans  qu'il  intervienne  rien  de  leur  part, 
propriétaires  de  toutes  les  choses  dont  le  défunt  étoit  pro- 
priétaire,  créanciers  de  tout  ce  dont  il  étoit  créancier, 
débiteurs  de  tout  ce  dont  il  étoit  débiteur,  ont,  dès  cet 
instant ,  le  droit  d'intenter  toutes  les  actions  que  le  dé- 
funt auroit  eu  droit  d'intenter,  et  sont  sujets  à  toutes  celles 
auxquelles  le  défunt  auroit  été  sujet. 

Il  y  a  plus  (  ce  qui  est  bien  contraire  aux  principes  du 
droit  romain  et  aux  idées  naturelles  )  ,  la  possession  qu'a- 
voit  le  défunt,  des  choses  de  la  succession,  quoique  la  pos* 
session  soit  une  chose  de  fait,  est,  par  cette  règle,  réputée 
passer  à  l'héritier,  sans  aucune  appréhension  de  fait,  de 
sa  part  ;  il  est  réputé  possesseur  des  mêmes  choses  que  le 
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défunt  possédoit  lors  de  sa  mort ,  et  de  la  même  manière 
que  Tétoit  te  défunt ,  quoique  de  fait  cet  héritier  ne  les 
ait  jamais  possédées;  et  il  peut,  en  cette  qualité  de  pos- 
sesseur ,  former  l'action  en  complainte  contre  tous  ceux 
qui  se  seroient  mis  en  possession  de  quelques  effets  de  la 
succession,  soit  du  vivant  du  défunt,  soit  depuis  sa  mort, 
pourvu  qu'ils  ne  l'aient  pas  encore  acquise  par  an  et 
jour. 

ÏI  est  évident  que  l'héritier  ne  peut  être  saisi  de  la  pos- 
session des  choses  que  le  défunt  ne  possédoit  pas  ;  car  le 
défunt  n'a  pas  pu  le  saisir  de  ce  dont  il  n'étoit  pas  saisi  lui- 
même  ,  on  ne  peut  pas  transférer  à  un  autre  ce  qu'on  n'a 
pas;  mais,  si  le  défunt  ne  lui  transmet  pas  la  possession 
de  ces  choses,  il  lui  transmet  toutes  les  actions  qu'il  avoit 
droit  d'intenter  par  rapport  à  ces  choses,  et  l'héritier  peut 
les  exercer  comme  le  défunt  l'auroit  pu. 

L'héritier  n'est  point  saisi  non  plus  des  choses  que  le 
défunt  possédoit  en  vertu  de  quelque  droit  qui  s'éteint  par 
^  mort.  Par  exemple,  l'héritier  du  mari  n'est  point  saisi 
des  propres  de  la  femme ,  quoique  le  défunt  en  fût  en 
possession  ;  l'héritier  n'est  point  pareillement  saisi  d'une 
chose  dont  le  défunt  jouissoit  en  usufruit;  le  propriétaire 
qui  trouve  son  héritage  vacant  par  la  mort  de  l'usufrui- 
tier, peut  s'en  mettre,  de  sa  propre  autorité,  en  posses- 
sion ,  et  l'héritier  de  l'usufruitier  n'a  aucun  droit  de  s'y 
mettre;  pareillement ,  si  le  défunt  étoit  en  possession  pré- 
caire d'une  chose  ,  cette  espèce  de  possession  ne  passe  pas 
Jt  son  héritier. 

section  m. 
De  l'acceptation  des  successions» 

Accepter  une  succession  ,  n'est  autre  chose  que  témoi- 
gner la  volonté  que  nous  avons  d'être  héritiers  d'un  dé- 
funt dont  la  succession  nous  est  déférée. 

Tout  témoignage  de  cette  volonté  ,  de  quelque  espèce 
qu'il  soit ,  est  une  acceptation  de  succession. 

Elle  est  pure  et  simple,  lorsque  l'héritier  a  témoigné  sa 
volonté  d'être  héritier ,  sans  avoir  recours  au  bénéfice  d'in- 
ventaire. Lorsqu'il  y  a  eu  recours,  l'acceptation  est  appelée 
$ous  bénéfice  d'inventaire. 

I^ous  parlerons,  dans  un  premier  article,  de  l'accepta- 
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tîon  pure  et  simple;  dans  un  second,  de  celle  sous  béné- 
fice d'inventaire. 

ARTICLE  PREMIER. 
De  l'acceptation  pure  et  simple. 
§.  I.  Gomment  accepte-t-on  une  succession? 

On  peut  accepter  une  succession  aut  verbo  9  aut  facto. 
Verbo,  c'est-à-dire,  en  prenant  la  qualité  d'héritier  dans 
quelqu'acte  ,  soit  par-devant  notaire  ,  soit  sous  seing-privé. 
La  qualité  d'héritier,  prise  dans  un  exploit,  ou  dans  un 
acte  de  procureur  ,  est  aussi  une  acceptation  de  succes- 
sion ,  à  moins  que  celui  à  qui  on  l'a  donnée  ne  désavoue 
le  sergent  ou  le  procureur  qui  la  lui  a  donnée. 

On  accepte  une  succession  facto  ,  lorsqu'on  fait  quelque 
chose  qui  suppose  nécessairement,  dans  celui  qui  le  fait, 
la  volonté  d'être  héritier  :  Pro  hœrede  gerere  videtur  qui  atiquid 
facit  quasi  hœres  :  1.  20  ,  ff.  de  acq.  hœred. 

C'est  pourquoi  Vart.  356  d'Orléans  dit  :  Si  aucun  étant 
en  degré  de  succéder,,  prend  et  appréhende  les  biens  d'un  dé- 
funt 3  ou  partie  d'iceux,  sans  avoir  autre  qualité  ou  droit  de 
prendre  lesdits  biens  ,  il  fait  acte  d! *  héritier. 

Toute  appréhension  des  biens  de  la  succession  ,  ne  ren- 
ferme pas  pourtant  toujours  la  volonté  d'être  héritier,  et 
n'est  pas  ,  par  conséquent,  toujours  un  acte  d'héritier  :  il 
faut  examiner  dans  quel  esprit  il  le  fait  ;  s'il  6e  met  en 
possession  de  quelques  héritages  de  la  succession  ,  ou  même 
de  quelques  effets  mobiliers  qu'il  sait  dépendre  de  la  suc- 
cession ,  comme  des  choses  à  lui  appartenantes  ;  «'il  les 
vend  ,  s'il  les  donne  ;  s'il  vend  les  bois;  s'il  change  la  forme 
des  édifices;  s'il  nomme  aux  offices  de  la  justice;  s'il  reçoit 
en  foi  les  vassaux  ,  il  n'est  pas  douteux  qu'en  tous  ces  cas, 
il  fait  acte  d'héritier  ;  car  tous  ces  faits  supposent  qu'il  se 
répute  propriétaire  de  ces  choses,  et,  par  conséquent,  héri- 
tier du  défunt,  puisqu'il  ne  peut  se  réputer  propriétaire  des 
choses  qu'il  sait  dépendre  de  la  succession,  qu'en  se  ré- 
putant  héritier. 

Cette  décision  a  lieu,  quand  même  tels  actes  seroient  ac- 
compagnés de  protestation  qu'il  n'entend  pas  par-là  être 
héritier;  car  ces  protestations  sont  démenties  par  la  nature 
de  l'acte  qu'il  fait;  il  ne  peut  pas,  quelque  protestation  qu'U 
fasse  qu'il  n'cbt  pas  héritier ,  agir  en  maître  absolu  des 
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biens  de  la  succession  ,  vendre  les  héritages,  abattre  les  bâ- 
timents pour  les  changer  de  forme,  abattre  des  futaies;  ou 
ce  qu'il  fait  est  plus  fort ,  et  l'emporte  sur  ce  qu'il  dit.  La 
coutume  de  Bourbonnois  ,  art,  3a5,  en  a  une  disposition  : 
Quand  aucun  habile  à  succéder  paye  créanciers 9  légats  9  ou  fait 
autre  acte  d3 héritier  s  il  est  réputé  héritier  9  et  ne  peut  plus  répu- 
dier, quelque  protestation  qu'il  puisse  faire  au  contraire. 

Que  si  l'héritier  appréhende  les  biens  de  la  succession  , 
non  pour  en  user  et  disposer  comme  maître ,  mais  seule- 
ment pour  les  conserver,  il  ne  fait  point  acte  d'héritier;  car, 
quoiqu'il  n'ait  pas  droit  ni  qualité ,  comme  simplement  ap- 
pelé à  la  succession ,  de  disposer  des  effets  de  la  succession , 
il  a  au  moins  le  droit  de  veiller  à  leur  conservation ,  par 
l'intérêt  qu'il  y  a,  tant  qu'il  n'est  point  décidé  sur  le  parti 
qu'il  prendra. 

C'est  pourquoi,  si  un  héritier  présomptif  prend  les  clefs 
du  défunt,  s'empare  des  titres,  quoiqu'avant  l'inventaire, 
il  n'est  point  réputé  faire  acte  d'héritier,  suivant  qu'il  a  été 
jugé  par  arrêt  du  7  juin  1674,  au  Journal  du  Palais;  item, 
s'il  a  mis  quelque  note  sur  les  papiers  du  défunt,  comme  il 
a  été  jugé  au  profit  d'une  nièce  qui  avoit  écrit  sur  une  cé- 
dule  de  la  succession  :  Cédule  de  mon  oncle  à  recouvrer. 
L'arrêt  est  rapporté  par  Louet,  Letl.  H.  Pareillement,  s'il  fait 
valoir  les  héritages'de  la  succession ,  s'il  fait  faire  des  répa- 
rations urgentes,  s'il  fait  des  baux,  s'il  vend  même  certains 
effets  de  la  succession  qu'il  est  nécessaire  de  vendre,  soit 
parce  que  ce  sont  des  objets  périssables,  soit  parce  qu'ils 
occupent  des  appartements  qu'il  est  nécessaire  de  vider,  il 
ne  fait  point  acte  d'héritier. 

Il  doit,  néanmoins,  pour  vendre  les  effets  de  la  succes- 
sion ,  ou  pour  en  faire  des  baux ,  se  faire  autoriser  par  le 
juge,  sur  une  requête  par  laquelle  il  demandera  à  faire  ces 
choses  pour  la  conservation  des  biens  de  la  succession ,  aux 
protestations  qu'il  fait  qu'il  n'entend  point  pour  cela  pren- 
dre qualité  d'héritier  :  Vide  L  20,  pro.  et  §.  1,  ff.  de  acquir. 
vel  omitt.  hœredit. 

Nos  coutumes ,  en  disant  que  celui  qui  appréhende  les 
biens  de  la  succession,  fait  acte  d'héritier,  ajoutent  avec 
raison ,  sans  avoir  autre  qualité  ou  droit  de  prendre  lesdits  biens; 
car,  s'il  a  une  autre  qualité  qui  lui  donnât  droit  d'appré- 
hender et  de  'disposer  des  biens  de  la  succession,  il  ne  fait 
point  acte  d'héritier,  en  les  appréhendant. 
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Par  exemple,  si  l'un  des  héritiers  présomptifs,  est  en 
même  temps  son  exécuteur  testamentaire,  il  ne  fera  point 
acte  d'héritier,  en  faisant  vendre  à  sa  requête  les  meubles  de 
la  succession,  en  employant  l'argent  à  payer  les  dettes,  en 
exigeant  ce  qui  est  dû  par  les  débiteurs  de  la  succession ,  en 
faisant  des  baux,  etc.;  car  il  a  une  autre  qualité  pour  faire 
toutes  ces  choses,  que  la  qualité  d'héritier;  l'autre  qualité 
qu'il  a  d'exécuteur  testamentaire  du  défunt ,  lui  donne  le 
droit  de  les  faire  :  on  ne  peut  donc  pas  conclure  de  ce  qu'il 
a  fait,  qu'il  a  voulu  être  héritier,  puisqu'il  a  pu  le  faire  dans 
l'autre  qualité  qu'il  avoit;  ce  qu'il  a  fait  n'est  donc  point  un 
acte  d'héritier:  car,  suivant  le  principe  ci-dessus  établi,  un 
fait  n'est  acte  d'héritier,  que  lorsqu'il  suppose  nécessaire- 
ment la  volonté  d'être  héritier  dans  celui  qui  le  fait,  et  par 
conséquent ,  lors  seulement  qu'il  n'a  pu  être  fait  dans  une 
autre  qualité  que  dans  celle  d'héritier. 

Que  si  l'un  des  héritiers  présomptifs  du  défunt,  étoit  en 
même  temps  créancier  de  sa  succession,  ou  légataire,  il  ne 
laisseroit  pas  de  faire  acte  d'héritier,  en  se  mettant  en  pos- 
session de  la  chose  qui  lui  étoit  léguée  ou  due,  et  qui  s'est 
trouvée  dans  la  succession  ;  car  la  qualité  de  créancier  ou 
de  légataire  ne  donne  pas  le  droit  au  créancier  ni  au  léga- 
taire ,  de  se  mettre ,  de  leur  propre  autorité ,  en  possession 
de  la  chose  qui  leur  est  due ,  mais  seulement  de  la  deman- 
der à  ceux  qui  la  doivent,  et  de  se  la  faire  délivrer  par  eux: 
d'où  il  suit  que  l'héritier  qui  s'est  mis  en  possession  de  la 
chose  qui  lui  étoit  due,  n'ayant  eu  d'autre  qualité  qui  lui  en 
donnât  le  droit,  que  la  qualité  d'héritier,  puisque  celle  de 
créancier  ne  le  lui  donnoit  pas,  on  en  doit  conclure  que 
c'est  en  qualité  d'héritier  qu'il  s'en  est  mis  en  possession  , 
et  par  conséquent  qu'il  a  fait  en  cela  acte  d'héritier. 

C'est  sur  ce  fondement  que  notre  coutume  a  joute....  et 
supposé  qu'il  lui  fut  dû  ou  légué  aucuné*clwse  par  le  défunt  9  il 
le  doit  demander....  autrement  s'il  prend  lesdits  biens  ou  partie s 
de  son  autorité  ^  il  fait  acte  d' héritier. 

Paris  dit  à  peu  près  la  même  chose. 

Lorsque  nos  coutumes  disent  que  celui  qui  appréhende 
les  biens  d'un  défunt,  ou  partie  d'iceux,  fait  acte  d'héritier, 
cela  doit  s'entendre  des  effets  qui  sont  connus  pour  appar- 
tenir au  défunt,  que  le  défunt  possédoit  lors  de  sa  mort, 
comme  à  lui  appartenants,  qui  passent  pour  être  de  sa  suc- 
cession. Que  si  un  héritier  présomptif  a  disposé  d'une  chose 
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qu'il  croyoit  de  bonne  foi  lui  appartenir,  et  qu'il  ignoroit 
appartenir  au  défunt,  qui  n'en  étoit  point  en  possession,  il 
xi'aura  point  fait  acte  d'héritier,  quoiqu'il  ait  disposé  d'une 
chose  qui  étoit  effectivement  un  effet  de  la  succession ,  parce 
qu'ignorant  qu'elle  fût  de  la  succession ,  la  vente  ou  autre 
disposition  qu'il  en  a  faite  ,  ne  renferme  point  la  volonté 
d'être  héritier,  puisqu'il  n'en  a  point  disposé  comme  d'une 
chose  qui  appartînt  à  la  succession  ,  et  en  qualité  d'héritier. 
C'est  ce  qui  est  décidé  en  la  loi  87,,  ff.  de  acq.  hœred. 

Contrà  vice  versa.  S'il  s'est  trouvé  parmi  les  effets  de  la 
succession,  une  chose  qui  n'appartenoit  pas  au  défunt, l'hé- 
ritier qui  appréhende  cette  chose,  qui  en  dispose  dans  l'opi- 
nion qu'elle  est  de  la  succession ,  fait  acte  d'héritier,  quoique 
cette  chose  dont  il  dispose  ne  soit  pas  effectivement  de  la 
succession  ;  car  il  suffit  qu'elle  passe  pour  être  de  la  suc- 
cession :  il  ne  disposeroit  pas  d'une  chose  qu'il  croit  être  de 
la  succession ,  s'il  ne  s'en  réputoit  propriétaire  en  qualité 
d'héritier  ;  ce  qu'il  fait  suppose  donc  nécessairement  en  lui 
la  volonté  d'être  héritier,  et  par  conséquent,  est  un  acte 
d'héritier,  et  une  acceptation  de  la  succession,  selon  notre 
principe.  C'est  ce  qu'enseigne  Paul,  en  la  loi  88,  ff.  de  acq. 
lisered.  :  Gerit  pro  hœrede,  qui  animo  agnoscit  successionem 
Ucet  nihil  attingat  hœreditarium.  Undè  et  si  domum  pignori  da~ 
tain y  sicut  liœreditariam ,  retinuit  cujus  possessio  qualis  qualis 
fuit  in  hœreditate y  pro  kœrede  gerere  videtur.  Idemque  est,  etsi 
alienam  rem  ut  hœreditariam  possedisset.  Ulpien ,  en  la  loi  21, 
§.  ï ,  ff.  D.  Tit.  Interdùm  autem  animas  solus  obstringet  hœre- 
dilati,  ut  putà  si  re  non  kœreditariâ  quasi  hœres  usus  sit. 

On  peut  encore,  d'autres  manières >  faire  acte  d'héritier, 
sans  appréhender  rien  des  biens  de  la  succession. 

Par  exemple,  si  un  héritier  paye  de  ses  deniers  une  dette 
de  la  succession  ;  s'il  acquitte  de  ses  deniers  les  legs  faits  par 
le  testament  du  défunt ,  sans  avoir  autre  qualité  que  celle 
d'héritier,  qui  l'engage  à  acquitter  les  dettes  ou  legs,  il  fait 
par-là  acte  d'héritier  ;  car  il  est  évident  qu'un  tel  lait  sup- 
pose en  lui  la  volonté  d'héritier  ;  car ,  n'étant  tenu  des  dettes 
ou  de  ces  legs,  qu'autant  qu'il  voudroit  être  héritier,  en  les 
acquittant,  il  manifeste  assez  qu'il  veut  l'être.  C'est*ce  qu'en- 
seigne Alexandre  Sévère,  en  la  loi  2,  cod.  de  jur.  deliber.  : 
Cutn  débit um  paternum  te  eccsolvisse  allèges  :  proportione  hœre- 
ditarid  agnovisse  te  Iwrediiatem  defuncti  non  ambigitur. 

Il  en  seroit  autrement,  si  l'héritier  avoit  une  autre  qualité 
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qui  l'eût  pu  engager  à  faire  ces  paiements,  comme  s'il  étoit 
exécuteur  testamentaire  du  défunt,  s'il  étoit  obligé  aux 
dettes  qu'il  a  payées,  comme  caution  ou  codébiteur  du  dé- 
funt ;  il  ne  feroit  point  en  ce  cas  acte  d'héritier  ,  parctf 
qu'ayant  une  autre  qualité  pour  faire  ces  paiements,  que  sa 
qualité  d'héritier  dans  laquelle  il  a  pu  les  faire,  il  s'ensuit 
que  ce  qu'il  a  fait  ne  suppose  point  en  lui  nécessairement  lu 
volonté  d'être  héritier,  et  ne  doit  point,  par  conséquent, 
suivant  notre  principe,  passer  pour  acte  d'héritier. 

Il  y  a  même  de  certaines  dettes,  qu'on  appelle  criardes, 
qu'un  héritier  présomptif  pourroit ,  par  motif  d'honneur, 
acquitter,  en  protestant  qu'il  n'entend  point,  en  les  payant, 
faire  acte  d'héritier. 

Il  en  est  de  même  de  certains  legs  faits  pour  récompense 
de  domestiques,  ou  pour  faire  prier  Dieu  pour  le  défunt. 

La  cession  qu'une  personne  fait  de  ses  droits  successifs, 
renferme  bien  évidemment  la  volonté  d'être  héritier,  et, 
par  conséquent,  est  un  acte  d'héritier  ;  car  cet  homme  qui 
a  cédé  le  droit  qu'il  a  dans  la  succession  d'un  défunt,  ne  peut 
céder  ce  droit  qu'autant  qu'il  l'a  effectivement ,  qu'autant 
qu'il  lui  est  acquis  ;  car  on  ne  peut  pas  céder  ce  qu'on  n'a 
pas  :  or ,  il  ne  peut  lui  être  acquis  qu'autant  qu'il  accepte  la 
succession  ;  la  cession  qu'il  en  fait  suppose  donc  manifes- 
tement en  lui  la  volonté  d'accepter  la  succession. 

Il  n'en  est  pas  de  même  de  l'héritier  qui  renonce  à  la  suc- 
cession ,  au  moyen  d'une  somme  qu'il  reçoit  de  ses  cohéri- 
tiers ,  ou  de  ceux  qui  sont  dans  le  degré  suivant  pour  suc- 
céder. Cela  est  décidé  par  la  loi  24,  If.  de  acq.  haered.  :  Fait 
quœstionis  an  pro  hœrede  gerere  videalar,  qui  pretium  omittendce 
hœreditatis  çaasâ  capit  et  obtinuit  hune  pro  hœrede  qu'idem  non 

gerere  De  là  cette  règle  de  droit  :  Non  vult  hœres  esse  9 

qui  ad  alium  trans ferre  volait  liœreditatem  :  1.6,  ff.  de  H.  J.  La 
raison  est,  que  celui  qui  renonce  à  la  succession,  moyen- 
nant une  somme  d'argent,  abdique  le  droit  qu'il  pourroit 
avoir,  plutôt  qu'il  ne  le  cède;  il  reçoit,  à  la  vérité,  une  somme 
d'argent,  pour  faire  cette  renonciation,  de  ceux  qui  ont  in- 
térêt qu'il  la  fasse,  parce  que,  par  cette  renonciation,  le 
droit  qu'il  auroit  eu  leur  accroîtra  ou  leur  sera  dévolu  ;  mais 
ce  n'est  pas  pour  cela  une  cession  :  il  ne  le  leur  fait  pas 
passer  de  lui  à  eux;  mais  il  l'abdique  pour  leur  faire  plaisir, 
parce  que  ce  sont  eux  qui  doivent  profiter  de  cette  abdica- 
tion /  et  auxquels  ce  droit  qu'il  a  abdiqué  doit  accroître  ou 
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être  dévolu;  le  contrat  qu'il  fait  avec  eux  n'est  pas  le  contrat 
do  ut  des,  facio  ut  des  ;  il  ne  donne  rien  ,  mais  il  fait  une 
renonciation  pour  laquelle  il  reçoit  de  l'argent  de  ceux  qui 
ont  intérêt  qu'il  la  fasse ,  et  qui  doivent  en  profiter. 

Il  y  a  néanmoins  un  cas  auquel  la  renonciation  qu'un 
héritier  fait  à  la  succession ,  soit  qu'il  la  fasse  moyennant 
une  somme  d'argent,  soit  même  qu'il  la  fasse  gratuitement, 
doit  passer  pour  une  vraie  cession ,  et  renferme ,  en  consé- 
quence, un  acte  d'héritier  ;  c'est  le  cas  auquel  il  auroit  dé- 
claré qu'il  renonce  au  profit  de  quelqu'un  de  ses  cohéritiers, 
préférablement  aux  autres  ;  cette  renonciation  est  plutôt  une 
cession  qu'une  renonciation.  Pour  que  sa  part  parvienne  à 
quelqu'un  de  ses  cohéritiers,  préférablement  à  ses  autres  co- 
héritiers ,  il  faut  qu'il  en  dispose  au  profit  de  ce  cohéritier  ; 
car,  s'il  n'en  disposoit  pas,  s'il  ne  faisoit  simplement  que 
l'abdiquer  et  y  renoncer,  elle  accroîtroit  également  à  tous  : 
or,  s'il  en  dispose,  il  accepte  la  succession  ;  car  il  ne  peut 
disposer  que  d'une  chose  qui  lui  soit  acquise,  et  sa  part  en 
sa  succession  dont  il  dispose,  ne  peut  lui  être  acquise  qu'il 
n'ait  accepté  la  succession. 

Ce  n'est  point  non  plus  un  acte  d'héritier,  que  de  com- 
mander les  obsèques  du  défunt,  de  poursuivre  la  vengeance 
de  sa  mort  ;  car  ce  sont  des  devoirs  de  piété  dont  on  s'ac- 
quitte envers  ses  parents,  même  dans  le  cas  où  on  renon- 
ceroit  à  leur  succession,  et  qui,  par  conséquent,  ne  sup- 
posent point  nécessairement  la  volonté  d'être  héritier. 

Si  le  roi  a  fait  don  aux  héritiers,  de  l'office  du  défunt 
tombé  aux  parties  casuelles,  ou  l'a  taxé  modérément  à  leur 
profit,  les  héritiers  qui  recueillent  ce  don  ne  font  point  acte 
d'héritier  ;  car  le  roi  est  plutôt  censé  leur  avoir  fait  ce  don, 
en  qualité  déplus  proches  parents,  qu'en  qualité  d'héritiers, 
et  ils  auroient  droit  de  le  recueillir,  quand  ils  renonceroient 
à  leur  succession. 

§.  II.  Par  qui  une  succession  peut-elle  être  acceptée? 

Celui  à  qui  une  succession  est  déférée,  peut  l'accepter, 
non-seulement  par  lui-même,  mais  par  procureur.  Cela  a 
lieu  ,  non  -seulement  si  ce  procureur  a  pouvoir  spécial  d'ac- 
cepter pour  lui  la  succession  d'un  tel ,  mais  même  s'il  a 
pouvoir  général  d'accepter  ou  de  répudier  toutes  les  succes- 
sions qui  écherroient  à  celui  qui  L'a  constitué  son  procu- 
reur. La  procuration  d'administrer  les  affaires  d'un  absent, 
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ne  s'éten  droit  pas  jusque-là  ;  car  l'acceptation  d'une  succes- 
sion qui  engage  l'héritier  à  des  dettes  qui  peuvent  être  con- 
sidérables, passe  les  bornes  d'une  simple  administration. 

Ceux  ^pii  ne  sont  pas  capables  de  s'obliger ,  tels  que  les 
pupilles  ,  les  insensés  ,  ne  peuvent  accepter  une  succession; 
mais  le  tuteur  peut  accepter  les  successions  échues  à  son 
pupille;  le  curateur,  celles  déférées  aux  personnes  qui  sont 
sous  sa  curatelle. 

La  succession  déférée  à  une  femme  mariée,  doit  être  par 
elle-même  acceptée,  et  elle  doit  être,  pour  cela,  autorisée 
de  son  mari,  ou,  sur  le  refus  de  son  mari,  par  le  juge. 

Si  elle  refusoit  de  l'accepter,  le  mari,  qui  auroit  intérêt 
qu'elle  soit  acceptée  ,  parce  que  le  mobilier  doit  tomber  en 
communauté,  pourroit,  à  ses  risques,  l'accepter  sur  le  re- 
fus de  sa  femme ,  qui  ne  peut  s'en  abstenir  en  fraude  des 
intérêts  de  la  communauté  de  son  mari. 

Lorsqu'un  débiteur  insolvable  refuse  d'accepter  une  suc- 
cession opulente  ,  en  fraude  de  ses  créanciers,  pour  empê- 
cher qu'ils  ne  soient  payés  sur  les  biens  qui  lui  reviendroient 
de  cette  succession  ,  les  créanciers  sont  reçus  à  l'accepter 
pour  lui. 

Non-seulement  celui  qui  est  appelé  à  la  succession ,  peut 
l'accepter;  mais,  s'il  est  mort  avant  que  de  s'être  décidé 
sur  le  parti  de  l'acceptation  ou  de  la  répudiation,  les  héri- 
tiers de  cet  héritier  peuvent,  de  son  chef,  l'accepter;  c'est 
une  suite  de  la  règle,  le  mort  saisit  te  vif. 

Lorsque  les  héritiers  de  cet  héritier  ont  entre  eux  des  in- 
térêts différents  sur  le  parti  de  l'acceptation  ou  de  la  répu- 
diation, il  faut  entrer  dans  la  discussion  de  ce  qui  auroit 
été  le  plus  avantageux  au  défunt,  et  faire  prévaloir  ce 
parti. 

§.  III.  Quand  une  succession  peut-elle  être  acceptée? 

Il  est  évident  qu'une  succession  ne  peut  être  acceptée 
qu'elle  ne  soit  déférée  ;  on  ne  peut  donc  pas  accepter  la  suc- 
cession d'un  homme  avant  sa  mort  ;  car  il  n'y  a  point  de 
succession  d'un  homme  encore  vivant,  ni ,  par  conséquent, 
rien  qui  puisse  être  le  sujet  de  l'acceptation.  Nos  usages  ont 
bien  admis  les  renonciations  aux  successions  futures ,  ce 
qui  est  contre  la  règle  de  droit  prise  dans  la  nature  des 
choses,  quod  quis  si  velit ,  habere  non  potest  9  id  repudiare 
non  potest  :  t.  174*  ff.  de  reg.  jur.  Mais  il  ne  peut  pas  y  avoir 
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d'acceptation  d'une  succession  future.  Accepter,  c'est  re- 
cevoir. On  ne  peut  pas  recevoir  ce  qui  n'est  pas  encore. 
Accepter  une  succession  ,  c'est  succéder.  On  ne  peut  pas 
succéder  à  celui  qui  vit  encore  ,  et  remplir  encore  sa 
place. 

C'est  pourquoi ,  si  ,  sur  un  faux  bruit  de  la  mort  d'une 
personne,  son  parent  en  degré  de  lui  succéder,  a  pris  la 
qualité  de  son  héritier  ,  s'il  s'est  mis  en  possession  de  ses 
biens  ,  en  a  disposé  comme  maître  ,  tout  cela  ne  peut  pas- 
ser pour  acceptation  de  succession,  pour  acte  d'héritier: 
tout  cela  ne  le  rendra  point  héritier,  même  après  la  mort 
c!e  cette  personne,  à  moins  que,  depuis  la  mort  de  cette 
personne  ,  il  n'ait  continué  d'en  user  de  même. 

Cela  est  conforme  aux  principes  des  lois  :  Neminem  pro 
hœrede  gerere  possé  9  vivo  eo  9  cujus  in  bonis  gerendum  sit  : 
1.  27,  ff.  de  acq.  hœred.  lia  demàm  pro  hœrede  gerendo  ac- 
fjuiret  fiœreditatem  9  si  jam  sit  ei  delata. 

Il  ne  suffit  pas  qu'une  succession  soit  ouverte  par  la  mort 
naturelle  ou  civile  de  quelqu'un,  pour  qu'elle  puisse  être 
valablement  acceptée  par  ceux  qui  y  sont  appelés  ;  il  faut , 
outre  cela  ,  qu'ils  aient  connoissance  de  son  ouverture  ; 
car  la  volonté  suppose  la  connoissance  de  ce  qu'on  veut, 
nous  ne  pouvons  pas  vouloir  accepter  une  succession  que 
nous  ne  savons  pas  être 'ouverte  et  nous  être  déférée.  C'est 
pourquoi  Ulpîen  dit:  liœres  si  putet  testaforem  vivere9  rjuam- 
vis  de  fa  rictus  sit  9  adiré  hœreditatem  non  potest  :  J.  02  ,  Pro. 
iï.  (1.  tit. 

Il  ne  suffit  pas  même  que  quelqu'un  sache  que  la  suc- 
cession est  ouverte  ,  pour  qu'il  puisse  l'accepter  ;  il  faut 
qu'il  sache  que  c'est  lui  qui  est  appelé.  C'est  la  même 
raison. 

C'est  pourquoi  le  parent  d'un  degré  plus  éloigné  ne  peut 
pas  accepter  une  succession  ,  tant  qu'il  ignore  que  ceux  d'un 
degré  plus  proche  y  ont  renoncé. 

Si  un  héritier  ne  peut  pas  valablement  accepter  une  suc- 
cession avant  qu'elle  lui  soit  déférée,  ni  même  avant  qu'il 
ait  connoissance  qu'elle  lui  soit  déférée  ,  à  plus  forte  raison  , 
il  ne  peut  plus  l'accepter  après  qu'il  s'en  est  exclus  par 
sa  renonciation  à  la  succession.  Cela  est  évident  :  car  * 
ayant,  par  sa  renonciation  ,  abdiqué  le  droit  qu'il  avoit  de 
succéder,  il  rie  peut  pas  plus  l'accepter,  après  sa  renoncia- 
Vion  \  que  le  pourroit  un  étranger  qui  n'y  auroit  aucun 
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droit.  Si  donc  un  héritier ,  depuis  sa  renonciation,  se  met 
en  possession  de  quelques  effets  de  la  succession ,  cela  ne 
peut  plus  passer  pour  un  acte  d'héritier,  mais  pour  un  larcin 
qu'il  fait  de  ces  effets,  auxquels  il  n'avoit  plus  aucun  droit 
depuis  sa  renonciation. 

Il  est  étonnant  que  Lebrun  avance  qu'on  peut  encore, 
en  plusieurs  cas,  faire  acte  d'héritier,  et  accepter  une  suc- 
cession après  qu'on  y  a  renoncé,  pourvu  qu'elle  n'ait  pas 
été  occupée  par  d'autres;  il  cite  la  loi  pro  kœrede  20,  §. 
Pap'mianus  l\,  ff.  de  acq.  Iiœred.  ,  et  la  loi  12,  ff.  de  inter- 
rogat.  ;  mais  il  ne  fait  pas  réflexion  que  ces  lois  sont  dans 
le  cas  d'un  suus  liœres  9  d'un  héritier  nécessaire  ;  cet  héri- 
tier ,  par  Tabstension  qu'il  faisoit  des  biens  de  la  succes- 
sion, ne  cessoit  pas  d'être  héritier,  il  acquéroit  seulement 
par-ià  le  droit  de  n'être  pas  tenu  des  dettes,  et  il  le  per- 
doit,  si,  après  avoir  déclaré  qu'il  s'abstenoit ,  il  s'immis- 
coit  dans  les  biens  de  la  succession  ;  cette  loi  ne  reçoit 
ici  aucune  application  parmi  nous,  nous  n'avons  point 
d'héritiers  nécessaires  ,  n'est  héritier  qui  ne  veut.  L'héritier 
qui  renonce  abdique  tout  droit  à  la  succession  ;  il  n'en  con- 
serve plus  aucun ,  et ,  par  conséquent ,  il  ne  peut  plus 
faire  acte  d'héritier. 

Il  est  vrai  qu'un  héritier  qui,  après  sa  renonciation ,  se 
seroit  emparé  des  effets  de  la  succession,  et  en  auroit  dérobé 
la  connoissance  aux  créanciers  ,  pourroit  être  condamné 
envers  eux  à  payer  les  dettes  de  la  succession,  comme  s'il 
étoit  héritier  ;  mais  ce  seroit  par  forme  de  dornmages-inté 
rêts  qu'il  seroit  ainsi  condamné  ,  pour  s'être  injustement 
emparé  d'une  succession  à  laquelle  il  n'avoit  plus  aucun 
droit  ,  et  non  parce  qu'il  auroit  fait  acte  d'héritier. 

Pareillement,  si  une  personne  qui  a  renoncé  à  une  succes- 
sion, est  assignée  comme  héritier,  et,  ne  rapportant  point  sa 
renonciation  ,  est  condamnée  par  arrêt ,  à  payer  le  créancier 
de  la  succession  qui  a  formé  la  demande  contre  lui ,  il  ne  de- 
viendra pas  pour  cela  héritier  après  avoir  renoncé  ;  mais,  à 
cause  de  l'autorité  de  la  chose  jugée,  il  sera  obligé  d'acquitler 
la  condamnation  portée  par  l'arrêt,  tout  comme  s'il  l'étoit. 

On  ne  peut  plus  à  la  vérité  accepter  une  succession,  après 
qu'on  y  a  renoncé  ;  mais  ,  si  la  renonciation  qu'une  personne 
a  faite,  étoit  rescindée  par  quelque  juste  cause,  la  renoncia- 
tion étant  détruite  et  mise  au  néant ,  rien  n'empêeheroit  que 
cette  personne  ne  pût  accepter  la  succession. 
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Pareillement,  si  un  mineur  qui  a  témérairement  renoncé 
à  une  succession  avantageuse,  se  fait  restituer  pour  cause  de 
sa  minorité,  contre  sa  renonciation,  il  pourra  l'accepter 

Pareillement,  si  un  majeur  a  été  engagé  à  renoncer  à  une 
succession  avantageuse,  par  le  dol  de  ses  cohéritiers  ou  des 
parents  du  degré  subséquent,  qui  lui  ont  fait  paroître  de 
fausses  dettes,  ou  soustrait  les  titres,  pour  lui  cacher  les  forces 
de  la  succession,  ce  majeur,  en  prouvant  ce  dol,  et  se  faisant 
restituer  en  conséquence  contre  sa  renonciation ,  pourra  ac- 
cepter la  succession. 

Pareillement,  si  un  débiteur  insolvable,  en  fraude  de  ses 
créanciers,  a  renoncé  à  une  succession  opulente,  ses  créan- 
ciers font  rescinder  celte  renonciation,  par  l'action  révocatoire 
de  ce  qui  est  fait  en  fraude  de  ses  créanciers,  et,  en  consé- 
quence, comme  exerçant  les  droits  de  leur  débiteur,  accep- 
tent pour  lui  et  à  leur  profit,  la  succession  qui  lui  est  échue. 
En  cela,  notre  droit  donne  plus  d'étendue  à  cette  action  ré- 
vocatoire, que  n'en  donnoit  le  droit  romain;  car,  par  le 
droit  romain,  l'action  révocatoire  n'avoit  lieu  que  pour  ce 
que  le  débiteur  avoit  aliéné  de  ses  biens,  et  non  point  pour 
une  succession  ou  autre  chose  qu'il  auroit  manqué  d'ac- 
quérir, suivant  cette  règle ,  non  fraudantar  creditores  càm  quid 
non  acquiritur  à  debitore  ;  sed  cùm  quid  de  bonis  deminuitur  : 
1.  i54?  de  R.  J.  ;  et  ailleurs,  qui occasione acquirendinon  utitur9 
von  intelligitur  attendre;  veluti  qui  hœreditatem  omittit:  1.  28, 
■ff.  de  V.  S.  ;  d'où  ils  concluent,  qui  repudiavit  hœreditatem , 
non  est  in  eâ  causa  ut  huic  edicto  locum  faciat. 

Observez  que,  lorsque  les  créanciers  d'un  héritier  insol- 
vable ont  fait  casser  la  renonciation  qu'il  a  faite  à  la  succes- 
sion ,  comme  faite  en  fraude  de  ses  créanciers  et  du  droit 
qu'ils  avoient  d'être  payés  sur  les  biens  déférés  à  leur  débi- 
teur ,  cette  renonciation  n'est  cassée  qu'en  faveur  desdits 
créanciers ,  et  vis-à-vis  d'eux ,  et  non  point  vis-à-vis  de  l'héri- 
tier qui  a  renoncé. 

C'est  pourquoi,  si  la  succession  à  laquelle  il  a  renoncé  se 
trouve  plus  opulente  qu'on  ne  le  pensoit,  que  la  part  de  ce 
renonçant,  après  la  succession  liquidée,  se  trouve  monter  à 
12,000  liv. ,  et  qu'il  ne  dût  que  10,000  liv. ,  il  ne  pourra  pas 
prétendre  les  2,000  liv.  qui  se  trouvent  de  reste,  après  les 
créances  acquittées;  car  la  renonciation  est  valable  vis-à-vis 
de  lui,  ses  cohéritiers  profiteront  de  ces  2,000  liv. 
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%  IV.  De  l'effet  de  l'acceptation  d'une  succession,  et  de  la  restitution 
contre  l'acceptation. 

L'effet  de  l'acceptation  d'une  succession,  est,  suivant  que 
nous  l'avons  déjà  observé  sur  la  règle,  le  mort  saisit  le  vif, 
que  celui  qui  l'a  acceptée  est  réputé  être,  dès  l'instant  de  îa 
mort  du  défunt,  pour  la  part  dont  il  est  héritier,  propriétaire 
de  tout  ce  dont  le  défunt  étoit  propriétaire,  créancier  de  tout 
ce  dont  il  étoit  créancier,  débiteur  de  tout  ce  dont  il  étoit 
débiteur,  quand  même  les  dettes  excéderoient  de  beaucoup 
les  biens  de  la  succession. 

C'est  encore  un  effet  de  l'acceptation  de  la  succession,  que 
celui  qui  l'a  acceptée  est  censé  succéder ,  dès  ce  temps, 
non-seulement  à  la  part  à  laquelle  il  étoit  appelé  de  son 
chef,  mais  même  aux  autres  parts  qui  accroissent  par  la 
suite,  par  les  renonciations  de  ses  cohéritiers;  cet  accroisse- 
ment se  fait  malgré  lui,  et  il  ne  peut  en  conséquence  éviter 
d'être  tenu  des  dettes  pour  les  parts  qui  lui  accroissent.  C'est 
ce  qu'enseigne  Gaïus  :  Qui  semel  aiiqua  ex  parte  liœres  extiierit, 
cieficientiam  partes  etiam  invitas  excipit  :  h  55,  §.  i  ,  ff.  de  acq. 
Iiœred. 

Cela  a  lieu,  quand  même  l'héritier,  après  avoir  accepté 
la  succession  pour  sa  part,  seroit  mort  avant  que  ses  cohé- 
ritiers eussent  renoncé;  car  lesdits  cohéritiers  venant  par  la 
suite  à  renoncer,  leurs  parts  acci oîtroient  à  celle  qu'il  a 
transmise  dans  sa  succession  :  Portlo  enim  deficiens  portioni 
ejus  qui  adivit  rnagis  quàm  personœ  acerescit. 

Ce  sont  encore  des  effets  de  l'acceptation  :  i*  que  l'enfant 
qui  a  accepté  soit  sujet  aux  rapports  des  choses  qui  lui  ont 
été  données,  comme  nous  le  verrons  au  chapitre  suivant; 
2°  que  l'héritier  qui  accepte  soit  tenu  aux  rapports  des  legs 
qui  lui  auroient  été  faits;  3°  que  l'enfant  qui  a  accepté  ne 
puisse  plus  prétendre  de  douaire,  par  la  règle  qu'on  ne  peut 
être  héritier  et  douairler. 

L'héritier  qui  a  accepté  une  succession  étant  mineur, 
peut,  pour  cause  de  sa  minorité,  se  faire  restituer  contre 
son  acceptation,  lorsqu'elle  lui  est  désavantageuse. 

Cela  a  lieu ,  pourvu  qu'il  n'ait  pas  ratifié  cette  acceptation 
depuis  qu'il  est  devenu  majeur  ;  car  la  ratification  faite  en 
majorité,  empêche  la  restitution.  Il  ne  faut  pas  prendre  pour 
ratification,  ce  que  le  mineur  devenu  majeur  a  fait,  lorsque 
ce  qu'il  a  fait  étoit  une  suite  nécessaire  de  son  acceptation. 
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Par  exemple  ,  si  un  mineur  a  accepté  en  minorité  ,  une 
succession,  quoique  devenu  majeur,  il  ait  entretenu  les 
biens  de  cette  succession  ,  il  ait  fait  payer;  on  ne  doit  pas 
regarder  cela  comme  une  ratification  et  une  approbation 
volontaire  de  l'acceptation  de  la  succession  qu'il  a  faite  en 
minorité  ,  mais  comme  une  suite  nécessaire  de  cette  accep- 
tation ,  comme  l'acquittement  d'un  devoir  auquel  cette 
acceptation  Fobligeoit  jusqu'à  ce  qu'il  fût  restitué  contre: 
c'est  pourquoi  les  lois  décident  qu'il  ne  doit  pas  être  exclus 
de  la  restitution.  C'est  l'esprit  du  fameux  §.  scio ,  de  la  loi  3, 
ff.  de  min  or. 

Le  majeur  n'est  pas  facilement  admis  à  la  restitution  ;  il 
y  seroit  néanmoins  admis  ,  s'il  prouvoit  que  les  créanciers 
qui  avoient  intérêt  de  la  lui  faire  accepter,  ont  usé  de  dol  et 
de  mauvaises  manières  pour  l'engager  à  le  faire.  II  y  a  même 
des  arrêts  qui,  sur  des  circonstances  extraordinaires,  quoi- 
qu'il ne  fût  point  intervenu  de  doî,  ont  relevé  des  majeurs 
de  leur  acceptation,  mais  ces  arrêts  ne  doivent  point  être  tirés 
à  conséquence. 

L'effet  de  la  restitution  contre  l'acceptation  d'une  succes- 
sion, est  que  celui  qui  est  restitué  est  déchargé  de  tous  les 
engagements  qu'il  a  contractés  par  son  acceptation,  en  ren- 
dant par  lui  un  fidèle  compte  de  tout  ce  qui  lui  est  parvenu 
des  effets  de  la  succession;  par  exemple,  il  est  déchargé 
de  l'acquittement  des  dettes,  des  legs  et  des  autres  charges 
de  la  succession.  Si  c'est  un  enfant,  il  est  déchargé  de  l'obli- 
gation du  rapport  des  choses  qui  lui  ont  été  données,  il  peut 
demander  son  douaire,  dont  il  avoit  fait  confusion  par  son 
acceptation. 

Au  reste,  nonobstant  la  restitution,  il  demeure  toujours, 
selon  la  subtilité  du  droit,  héritier  selon  la  règle  qui  s  émet 
JiœreSy  semper  hœres  ;  c'est  pourquoi  la  portion  des  droits 
successifs  de  celui  qui  s'est  fait  restituer  contre  son  accep- 
tation ,  n'accroît  point  à  ses  cohéritiers,  malgré  eux;  en 
abandonnant  cette  portion  aux  créanciers ,  ils  ne  seront 
point  tenus  des  dettes  et  autres  charges  de  la  succession, 
pour  raison  de  cette  portion,  mais  seulement  pour  raison 
de  celles  dont  ils  sont  héritiers  de  leur  chef;  c'est  ce  qui  est 
défini  en  la  loi  61,  ff .  de  acquir.  hœred.  Ils  peuvent  néan- 
moins, s'ils  le  jugent  à  propos,  prendre  cette  portion ,  en  se 
chargeant  de  toutes  les  dettes  et  charge^  de  la  succession  5 
/.  98  ;  ff  d.  Ut. 
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ARTICLE  fît 
De  l'acceptation  de  succession  sous  le  bénéfice  d'inventaire. 

Le  bénéfice  d'inventaire  est  un  bénéfice  que  l'empereur 
Justinien,  par  la  loi  22,  cod.  de  jure  deliber.  accorde  aux 
héritiers  de  n'être  point  tenus,  sur  leurs  propres  biens,  des 
dettes  de  la  succession ,  et  de  ne  point  faire  confusion  des 
droits  qu'ils  pourroient  avoir  contre  la  succession  ,  à  la 
charge  par  eux  de  faire,  dans  le  temps  et  de  la  manière  qu'il 
le  prescrit,  un  inventaire  fidèle,  exact,  de  toutes  les  choses 
dont  la  succession  est  composée. 

L'acceptation  de  succession  sous  bénéfice  d'inventaire, 
est  celle  faite  par  l'héritier  qvii  a  recours  à  ce  bénéfice, 
à  la  différence  de  celle  faite  par  l'héritier  qui  n'y  a 
point  recours,  laquelle  est  appelée  acceptation  pure  et 
simple. 

On  appelle  l'héritier  qui  a  accepté  de  cette  manière,  hèrU 
lier  sous  bénéfice  d' inventaire  ^  ou  héritier  bénéficiaire. 

§.  I.  De  la  nature  de  l'acceptation  sous  bénéfice  d'inventaire. 

L'acceptation  sous  bénéfice  d'inventaire  ne  diflère  de  l'ac- 
ceptation pure  et  simple,  qu'en  ce  qu'elle  donne  à  l'héritier 
le  bénéfice  de  n'être  point  tenu  des  dettes  de  îa  succession 
sur  ses  propres  biens,  et  de  ne  point  confondre  les  dettes 
qu'il  a  contre  la  succession,  et  que,  pour  cela,  elle  l'assu- 
jettit à  un  compte  des  biens  de  la  succession  envers  les  créan- 
ciers ;  au  reste ,  elle  produit  les  autres  effets  que  produit; 
l'acceptation  pure  et  simple. 

L'héritier  qui  a  accepté  sous  bénéfice  d'inventaire,  est 
pareillement  réputé ,  comme  l'héritier  pur  et  simple,  saisi  dé 
la  succession  dès  l'instant  qu'elle  a  été  ouverte  :  il  est  vrai 
héritier,  vrai  propriétaire  des  biens  de  la  succession. 

De  là  il  suit  que  l'enfant  héritier  bénéficiaire  ne  laissa 
pas  d'être  tenu  au  rapport  envers  les  cohéritiers  ,  des 
choses  qui  lui  ont  été  données,  et  que  ses  cohéritiers  y 
«ont  tenus  envers  lui.  De  là  il  sait  que,  lorsqu'il  se  rend 
adjudicataire  des  biens  de  la  succession  bénéficiaire,  il 
retient  plulôt  qu'il  n'acquiert,  et,  par  conséquent,  il  ne 
doit  point  de  profit,  comme  nous  l'avons  vu  au  Traité  des 
liefs. 
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§.  II.  Un  testateur  peut-il  défendre  que  son  héritier  ait  recours  au 
bénéfice  d'inventaire? 

Lebrun ,  sur  cette  question,  rapporte  plusieurs  arrêts  qui 
ont  jugé,  tant  pour  le  pays  de  droit  écrit  que  pour  le  pays 
coutumier,  que  le  testateur  ne  pouvoit  faire  cette  défense. 
Ces  arrêts  l'ont  jugé  même  pour  les  héritiers  testamentaires. 
La  raison  en  est  que,  quoiqu'un  testateur  puisse  instituer  son 
héritier  sous  telles  conditions  que  bon  lui  semble  ,  ce  ne 
peut  pas  être  néanmoins  sous  des  conditions  contraires 
aux  lois  ;  or,  telle  est  la  condition  qui  lui  défendroit  d'avoir 
recours  au  bénéfice  d'inventaire,  puisqu'elle  lui  défend 
ce  que  la  loi  veut  lui  accorder.  La  question  doit  encore 
moins  souffrir  de  difficulté  à  l'égard  des  héritiers  légitimes 
qui  tiennent  de  la  loi  leur  qualité  d'héritiers,  et  non  du 
défont. 

§.  III.  Quelles  choses  sont  requises  pour  le  bénéfice  d'inventaire? 

La  première  chose  requise  pour  le  bénéfice  d'inventaire, 
ce  sont  les  lettres  royaux  qui  s'obtiennent  dans  les  chancel- 
leries des  parlements. 

ïl  laut  néanmoins,  à  cet  égard,  distinguer  le  pays  de  droit 
écrit,  et  le  pay3  coutumier. 

Dans  le  pays  de  droit  écrit,  tout  héritier  peut,  en  faisant 
inventaire  dans  le  temps  et  de  la  manière  dont  le  prescrit 
la  loi  22,  cocL  de  jure  delib. ,  jouir  du  bénéfice  accordé  par 
cette  loi,  sans  obtenir  aucunes  lettres  royaux  pour  cet  effet. 
La  raison  est,  que  celte  loi,  ainsi  que  les  autres  lois  ro- 
maines, ayant ,  par  la  permission  du  roi,  force,  autorité  et 
caractère  de  loi  dans  ces  provinces,  un  héritier  n'a  pas  be- 
soin d'avoir  recours  au  roi,  pour  obtenir  de  lui  un  bénéfice 
que  la  loi  lui  accorde. 

Au  contraire,  dans  le  pays  coutumier,  l'héritier,  pour 
jouir  de  ce  bénéfice,  doit  l'obtenir  du  roi,  par  des  lettres 
qui  s'obtiennent  en  la  grande  chancellerie  ;  car  la  loi  de 
Justinien  ,  qui  accorde  ce  bénéfice,  n'a  pas  force  et  carac- 
tère de  loi  dans  le  pays  coutumier  ;  cette  loi  ne  peut  donc 
pas  lui  donner  ce  bénéfice  ;  il  faut  donc  qu'il  l'obtienne 
du  roi. 

Il  y  a  ,  néanmoins  ,  quelques  coutumes  qui  accordent 
expressément  le  bénéfice  d'inventaire  :  telles  sont  les  cou- 
tumes de  Bretagne,  de  Berri,  et  quelques  autres.  H  faut 
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décider  que,  dans  ces  coutumes,  les  lettres  royaux  ne  sont 
pas  nécessaires,  par  la  même  raison  qu'elles  ne  le  sont  pas 
dans  le  pays  de  droit  écrit. 

C'est  le  sentiment  de  d'Argentré  ,  qui,  sur  la  coutume  de 
Bretagne,  dit  :  Non  igitur  quod  Franci  faciunt  à  principe  obli- 

nendum  quod  jure  commun i  omnibus  licet  et  jure  consuetu- 

dinario  ab  ipso  principe  approbaio.  C'est  aussi  pareillement  le 
sentiment  de  Dumoulin,  sur  la  coutume  de  Berri  ;  il  y  a 
même  quelques  coutumes  qui  déclarent  expressément  que 
les  lettres  ne  sont  pas  nécessaires  :  telle  est  celle  de  Sedan. 

Il  n'en  est  pas  de  même  dans  les  coutumes  qui  parlent, 
à  la  vérité,  du  bénéfice  d'inventaire,  mais  sans  l'accorder 
expressément,  telles  que  sont  les  coutumes  de  Paris  et  d'Or- 
léans :  il  n'est  pas  douteux  qu'il  faut  obtenir  des  lettres  dans 
ces  coutumes,  pour  jouir  du  bénéfice;  car,  quoique  ces 
coutumes  parlent  du  bénéfice  d'inventaire  ,  elles  ne  l'ac- 
cordent pas  ;  elles  n'en  parlent  que  parce  qu'elles  suppo- 
sent la  pratique  en  usage  :  l'héritier  ne  tient  donc  pas  dan» 
ces  coutumes  ce  bénéfice,  de  la  loi  municipale,  qui  ne  l'ac- 
corde par  aucune  disposition  ;  il  faut  donc  qu'il  l'obtienne 
du  roi. 

Les  lettres  doivent  être  entérinées  par  le  juge  à  qui  elles 
sont  adressées,  qui  doit  être  le  juge  du  lieu  où  la  succession 
est  ouverte 

Cet  entérinement  s'ordonne  sur  les  conclusions  du  pro- 
cureur du  roi. 

Ces  lettres  doivent  être  obtenues  et  entérinées  avant  que 
l'héritier  ait  fait  aucun  acte  d'héritier;  car,  s'il  a  voit  une 
fois  pris  qualité  d'héritier,  en  conséquence,  étant  devenu, 
dès-lors,  obligé  envers  tous  les  créanciers  de  la  succession , 
les  lettres  de  bénéfice  d'inventaire  ne  peuvent  plus  lui  servir; 
car  ces  lettres  peuvent  bien  lui  permettre  d'accepter  la  suc- 
cession, sans  s'obliger  sur  ses  propres  biens  envers  les  créan- 
ciers ,  mais  elles  ne  peuvent  pas  le  décharger  de  l'obligation 
qu'il  a  contractée  envers  eux,  lorsqu'elle  est  une  fois  con- 
tractée ;  le  droit  étant  une  fois  acquis  aux  créanciers,  ils  ne 
peuvent  plus  en  être  dépouillés.  Le  roi,  en  accordant  une 
grâce  à  quelqu'un,  ne  dépouille  jamais  un  tiers,  d'un  droit 
qui  lui  est  acquis. 

Que  si  l'héritier,  sans  s'être  immiscé  dans  les  biens,  avoife 
pi  m  la  qualité,  non  pas  d'héritier  simplement,  mais  d'héri- 
tier bénéficiaire,  et  qu'il  eût  obtenu  des  lettres  peu  après. 
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on  ne  regarderoit  pas  cette  déclaration  qu'il  a  faite,  quoi- 
que avant  l'obtention  des  lettres,  comme  une  accepta- 
tion pure  et  simple  qui  l'empêchât  d'y  avoir  recours,  mais 
comme  une  simple  déclaration  de  l'intention  qu'il  avoit 
d'en  obtenir. 

Pourvu  que  l'héritier  n'ait  point  encore  pris  la  qualité 
d'héritier,  ni  fait  acte  d'héritier,  il  est  toujours  à  temps 
d'obtenir  ces  lettres;  néanmoins  Imbert  prétend  qu'elles 
doivent  être  obtenues  dans  l'an  du  décès,  sans  quoi  il  faut 
y  insérer  une  clause  qui  relève  l'héritier  de  ne  les  avoir  pas 
obtenues  dans  l'année.  Je  ne  crois  pas  que  cela  s'observe; 
au  surplus,  il  seroit  fort  facile  d'insérer  cette  clause. 

Lorsqu'il  y  a  plusieurs  héritiers  qui  veulent  l'être  sous 
bénéfice  d'inventaire ,  il  suffit  que  l'un  d'eux  obtienne  des 
lettres,  et  les  fasse  entériner,  et  que  les  autres,  sur  une  re- 
quête, les  fassent  déclarer  communes  avec  eux. 

De  l'inventaire. 

Soit  que  l'héritier  obtienne  des  lettres  lorsque  la  succes- 
sion est  ouverte  dans  les  pays  ou  elles  sont  nécessaires,  soit 
qu'il  n'en  obtienne  pas  lorsque  la  succession  est  ouverte 
dans  les  provinces  où  il  n'en  a  pas  besoin,  il  est  évident 
qu'il  doit  faire  un  inventaire  des  biens  de  la  succession,  pour 
jouir  du  bénéfice  d'inventaire ,  lequel  n'est  appelé  bénéfice, 
d'inventaire,  que  pour  cette  raison. 

La  notoriété  publique  que  le  défunt  n'a  laissé  aucuns  meu- 
bles, n'est  pas  une  raison  qui  puisse  dispenser  l'héritier  de 
faire  inventaire;  lorsqu'il  veut  jouir  du  bénéfice,  il  doit, 
dans  le  cas  auquel  le  défunt  n'en  laisseroit  effectivement 
aucuns,  faire  un  procès-verbal  qui  constate  qu'il  ne  s'en  est 
point  trouvé ,  et  qui  tienne  lieu  d'inventaire.  C'est  l'avis  de 
Lebrun. 

Suivant  la  loi  de  Justinien  ,  lorsque  l'héritier  est  sur  les, 
lieux,  il  doit  commencer  l'inventaire  dans  les  5o  jours,  à 
compter  depuis  qu'il  a  eu  coimoissanee  que  la  succession 
lui  étoit  déférée,  et  l'achever  dans  60  autres  jours  ;  lorsqu'il 
est  éloigné,  il  y  a  un  an,  à  compter  du  jour  de  la  mort  du 
défunt. 

Dans  îe  pays  contumïer,  il  n'y  a  point  de  temps  marqué 
pour  faire  cet  inventaire,  et  je  pense  qu'il  est  toujours 
temps  ,  tant  que  l'héritier  n'a  point  disposé  des  effets  de  la, 

fuccession. 
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Il  est  aussi  indifférent  que  l'inventaire  se  fasse  avant  ou 
après  L'obtention  des  lettres. 

Uaft.  128  de  l'ordonnance  de  1629,  (\UI  ordonne  que  l'hé- 
ritier fasse  apposer  le  scellé  avant  l'inventaire  ,  n'est  pas  en 
usage ,  non  plus  que  beaucoup  d'autres  de  cette  ordon- 
nance. 

L'inventaire  doit  être  fait  devant  notaire  ,  et  doit  contenir 
la  description  de  tous  les  meubles  et  de  tous  les  titres  de  la 
succession. 

Néanmoins  ,  l'omission  de  quelques  effets  qui  auroient  pu 
échapper  à  la  connoissance  de  l'héritier,  ne  le  fait  pas  dé- 
choir du  bénéfice. 

Il  en  seroit  autrement,  si  les  créanciers  prouvoient  qu'il 
les  a  détournés  ou  omis  de  mauvaise  foi  et  contre  sa  con- 
noissance :  il  a  été  jugé ,  qu'en  ce  cas,  l'héritier  devoit  être 
décliu  du  bénéfice;  l'arrêt  en  est  rapporté  par  Brodeau, 
L.  ff.,  n.  24 ?  et  par  le  Prêtre  ;  plusieurs  coutumes  en  ont  des 
dispositions.  Ce  sentiment  est  très-juste  ,  quoiqu'il  semble 
que  la  loi  de  Justinien  se  contentât,  en  ce  cas  ,  de  la  peine 
de  la  restitution  du  double  contre  l'héritier. 

Lorsque  les  créanciers  se  sont  fait  connaître,  putà,  en 
s'opposant  au  scellé  ,  lorsqu'il  y  en  a  eu  un  ,  l'inventaire 
doit  être  fait  avec  eux  ou  eux  dûment  appelés.  La  Novelie  ière 
veut  aussi  qu'on  y  appelle  les  légataires  qui  se  trouvent  sur 
le  lieu. 

Au  surplus ,  il  n'est  pas  nécessaire  que  cet  inventaire  soit 
conclu  et  affirmé  devant  le  juge. 

La  prisée  n'y  est  non  plus  nécessaire ,  lorsque  peu  après 
on  a  fait  une  vente  publique  des  meubles  qui  en  constate  la 
valeur. 

§.  IV.  De  l'administration  de  l'héritier  bénéficiaire. 

L'héritier  bénéficiaire  est  chargé  d'administrer  les  biens 
de  la  succession ,  et  de  rendre  compte  aux  créanciers ,  de 
son  administration. 

Il  doit  donc  faire  payer  les  débiteurs  de  la  succession, 
interrompre  les  prescriptions ,  faire  passer  de  nouveaux 
titres,  affermer  les  héritages,  faire  faire  les  réparations, 
soutenir  les  procès  pour  raison  des  biens  de  la  succession  , 
tant  ceux  commencés  du  vivant  du  défunt }  que  ceux  qui 
pourroient  naître. 

On  exige  de  lui  de  la  bonne  foi  dans  cette  administration  ; 
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mais  on  n'exige  pas  de  lui  d'autre  diligence  que  celle  dont 
il  est  capable ,  et  qu'il  a  coutume  d'apporter  à  ses  propres 
affaires;  c'est  pourquoi  il  n'est  tenu  envers  ses  créanciers, 
que  de  la  faute  grossière  dans  cette  administration  de  latâ 
cu/pâ.  En  cela  l'héritier  bénéficiaire  est  différent  des  admi- 
nistrateurs du  bien  d'autrui;  ceux-ci  sont  tenus  de  la  faute 
légère  de  levi  culpâ;  la  raison  est,  qu'ils  ne  doivent  point 
s'ingérer  à  l'administration  du  bien  d'autrui,  s'ils  ne  sont 
capables  du  soin  et  de  la  diligence  nécessaires  pour  le  bien 
administrer,  au  lieu  que  l'héritier  bénéficiaire  est  adminis- 
trateur de  son  propre  bien  ;  c'est  pourquoi  on  ne  doit  point 
exiger  de  lui  d'autre  diligence  que  celle  dont  il  est  ca- 
pable. 

§.  V.  De  ce  que  doit  observer  l'héritier  bénéficiaire,  touchant  la  vente 

des  effets  de  la  succession. 

Les  art.  544  de  Paris,  et  342  d'Orléans,  défendent  à  l'hé- 
ritier bénéficiaire  de  vendre  les  meubles  de  la  succession  , 
sinon  publiquement  et  à  l'enchère,  après  dénonciation  de 
la  vente  à  l'issue  de  la  messe  paroissiale  de  la  paroisse  du 
défunt,  et  affiches  mises  tant  à  la  porte  de  la  paroisse  qu'à 
celle  de  la  maison  du  défunt. 

Le  défaut  d'observation  de  ces  solemnités  ne  fait  pas  dé 
choir  l'héritier  du  bénéfice  d'inventaire;  mais  il  est  seule- 
ment tenu,  faute  de  les  avoir  observées,  aux  dommages  et 
intérêts  des  créanciers,  résultants  de  ce  que  les  meubles 
auroient  pu  être  vendus  plus  qu'ils  n'ont  été  estimés;  et 
ces  dommages  et  intérêts  doivent  consister  à  faire  payer 
à  l'héritier  la  crue  ou  parisis  de  la  prisée,  qui  est  le  quart 
en  sus. 

Que  si  l'héritier  n'a  pas  vendu  les  meubles,  et  qu'il  soit 
en  état  de  les  représenter  en  nature,  il  n'est  sujet  à  aucune 
peine,  à  moins  qu'ils  ne  fussent  détériorés  et  dépréciés; 
car,  en  ce  cas,  il  seroit  tenu  de  ce  dont  on  estimeroit  qu'ils 
sont  détériorés  et  dépréciés. 

A  l'égard  des  immeubles,  notre  coutume  ordonne  qu'il 
ne  pourra  les  vendre  qu'avec  les  solemnités  prescrites  pour 
les  décrets  d'héritage. 

L'héritier  qui  vend  des  héritages  de  la  succession,  sans 
observer  ces  formalités,  court  deux  espèces  de  risques. 

i°  Il  s'expose  à  en  perdre  le  prix,  au  cas  qu'il  le  paye 
à  des  créanciers  postérieurs  à  d'autres  en  hypothèque  ;  car, 
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dans  le  compte  qu'il  rendra,  les  créanciers  antérieurs  qu'il 
ne  connoissoit  pas  lors  du  paiement  qu'il  a  fait,  scrort 
en  droit  de  refuser  de  lui  allouer  les  sommes  qu'il  aura 
payées  aux  créanciers  postérieurs,  sauf  à  lui  sou  recours 
contre  ces  créanciers  postérieurs  à  qui  il  a  payé  ,  qui , 
par  leur  insolvabilité,  peuvent  être  hors  d'élat  de  rap- 
porter. 

On  pourroit  même  douter  s'il  auroit  recours  contre  eux; 
car  un  créancier  qui  a  reçu  ce  qui  lui  étoit  dû  d'une  per- 
sonne qui  le  lui  a  payé  pour  et  au  nom  du  débiteur  ,  n'est 
point  sujet  à  rendre  ;  or  ,  ce  créancier  postérieur  a  reçu 
ce  qui  lui  étoit  véritablement  dû,  de  l'héritier  pour  et  au  nom 
de  la  succession  bénéficiaire  qui  en  étoit  véritablement  débi- 
trice, d'où  il  paroît  suivre  qu'il  n'est  point  sujet  à  rendre; 
cependant,  comme  l'héritier  bénéficiaire  n'est ,  vis-à-vis  des 
créanciers  de  la  succession  ,  que  comme  une  espèce  de 
séquestre  et  d'administrateur,  qui ,  en  payant  du  prix  de 
l'héritage  de  la  succession  qu'il  a  vendu,  les  créanciers 
de  la  succession  ,  a  intention  de  payer  ceux  qui  ont  droit 
de  le  toucher,  on  doit  facilement  présumer  dans  le  paiement 
qu'il  leur  fait,  la  condition  tacite  qu'il  leur  fait  ce  paie- 
ment ,  s'ils  sont  les  premiers  créanciers  ,  et  à  la  charge 
par  eux  de  rapporter,  s'il  en  apparoît ,  par  la  suite,  d'an- 
térieurs. Gomme  il  peut  y  avoir  de  la  difficulté  de  savoir  si 
cette  condition  doit  être  sous-entendue,  l'héritier  qui  paie 
ne  doit  pas  manquer  de  l'exprimer. 

Le  second  risque  que  court  l'héritier  bénéficiaire  qui  vend 
les  héritages  de  la  succession  sans  décret ,  est  qu'il  s'ex- 
pose à  des  recours  en  garantie  de  la  part  des  acheteurs, 
qui  peuvent  être  évincés  sur  les  actions  hypothécaires  des 
créanciers  de  la  succession. 

Cela  est  à  craindre,  non-seulement  de  la  part  des  créan- 
ciers antérieurs,  mais  même  dans  le  cas  auquel  le  prix 
auroit  servi  à  payer  les  antérieurs;  cela  est  à  craindre  de 
la  part  des  postérieurs,  qui,  trouvant  l'héritage  être  de  plus 
grande  valeur  que  le  prix  pour  lequel  il  auroit  été  vendu, 
pourroient  encore  évincer  les  acquéreurs,  en  offrant  de 
les  rembourser  du  prix  qui  auroit  servi  à  payer  les  créanciers 
antérieurs. 
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§.  VI.  Premier  effet  du  bénéfice  d'inventaire,  qui  consiste  en  ce  que 
l'héritier  n'est  pas  t^nu  envers  les  créanciers  sur  ses  propres  biens, 
mais  seulement  à  un  compte  de  ce  qu'il  a  reçu  de  ceux  de  la 
succession. 

Quoique  l'héritier  bénéficiaire  soit  dans  la  vérité  un  vrai 
héritier  et  un  vrai  successeur  du  défunt,  néanmoins  l'effet 
du  bénéfice  d'inventaire  est  de  le  faire  considérer,  vis-à- 
vis  des  créanciers  de  la  succession  ,  plutôt  comme  un  ad- 
ministrateur des  biens  de  la  succession  ,  que  comme  le 
vrai  héritier  et  le  vrai  propriétaire  de  ces  biens. 

C'est  pourquoi  ,  de  même  qu'un  administrateur  tel  qu'un 
tuteur ,  unfabricien,  lorsqu'il  s'est  obligé,  ou  a  été  con- 
damné en  ces  qualités,  ne  peut  être  contraint,  sur  ses  pro- 
pres biens,  au  paiement  de  la  somme  à  laquelle  il  est 
obligé  ou  condamné  dans  lesdites  qualités,  mais  seulement 
sur  les  biens  dont  il  a  l'administration,  et  qu'à  cet  effet, 
il  n'est  tenu  à  autre  chose  qu'à  rendre  compte  de  ce  qu'il 
a  desdits  biens  entre  les  mains  ;  de  même  l'héritier  bénéfi- 
ciaire ne  peut  être  contraint  de  payer ,  sur  ses  propres 
biens,  aux  créanciers  de  la  succession,  les  sommes  aux- 
quelles il  se  seroit  obligé  ou  auroit  été  condamné  envers  eux 
en  cette  qualité. 

Il  n'est  tenu  qu'à  leur  donner  un  compte  de  ce  qu'il  a 
entre  les  mains,  des  biens  de  la  succession.  Si,  par  ce  compte, 
il  est  reiiquataire  de  quelque  somme  ,  il  peut  être  ,  en  ce 
cas,  contraint  sur  ses  biens,  jusqu'à  concurrence  de  cette 
somme;  que,  s'il  n'est  reiiquataire  d'aucune  somme,  les 
créanciers  ne  peuvent  exercer  aucune  contrainte,  aucune 
exécution  sur  ses  biens,  mais  seulement  saisir  ceux  de  la 
.succession  qui  sont  en  nature,  tant  les  meubles  que  les 
immeubles. 

Dans  ce  compte,  l'héritier  doit  coucher  en  recette  le 
prix  des  meubles,  lorsqu'il  les  a  vendus,  les  sommes  qu'il 
a  touchées  ou  dû  toucher ,  tant  des  débiteurs  que  des  re- 
venus des  biens  de  la  succession. 

On  lui  alloue  en  dépense  ce  qu'il  a  payé  pour  les  frais 
funéraires  du  défunt,  pour  les  frais  d'inventaire  ,  pour  les 
frais  de  scellé,  s'il  y  en  a  eu  un ,  et  levée  de  scellé,  pour 
les  frais  de  vente. 

On  ne  doit  pas  lui  allouer  les  frais  des  lettres  de  béné- 
fice d'inventaire  et  de  leur  entérinement ,  car  ces  frais  ne 
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regardent  que  lui ,  et  sont  faits  pour  son  intérêt  person- 
nel, et  non  pas  celui  de  la  succession. 

On  doit  lui  allouer  les  frais  qu'il  a  faits  pour  faire  va- 
loir les  héritages  de  la  succession ,  pour  les  réparations  né- 
cessaires ,  pour  les  frais  de  procès ,  quoiqu'il  n'y  ait  pas 
réussi ,  à  moins  qu'il  ne  les  eût  intentés  ou  soutenus  sans 
raison  et  témérairement. 

On  doit  lui  allouer  ce  qu'il  a  payé  pour  le  centième  de- 
nier des  biens  de  la  succession  ,  pour  les  profits  de  rachat 
et  de  reîevoisons ,  suivant  que  nous  l'avons  établi  en  notre 
Traité  des  fiefs,  où  nous  en  avons  agité  la  question. 

Enfin,  on  lui  alloue  tout  ce  qu'il  a  payé  à  des  créan- 
ciers de  la  succession,  tels  qu'ils  soient,  et  même  aux  lé- 
gataires. 

Les  créanciers  auxquels  l'héritier  a  rendu  compte ,  ne 
peuvent  contester  à  l'héritier  les  paiements  qu'il  a  faits  à 
des  créanciers  plus  diligents,  et  même  à  des  légataires, 
pourvu  que  ceux  à  qui  il  a  payé  fussent  vraiment  créan- 
ciers et  légataires,  et  que,  lorsque  l'héritier  les  a  payés, 
ceux  auxquels  il  rend  ce  compte,  n'eussent  point  encore 
fait  de  saisie-arrêt  entre  ses  mains. 

Ces  créanciers  qui  ont  tardé  à  faire  leurs  diligences  , 
n'ont  pas  même  de  recours  contre  les  créanciers  plus  di- 
ligents qui  ont  reçu  ce  qui  leur  étoit  dû  :  ceux-ci  doivent 
profiter  de  leur  vigilance  ;  n'ayant  reçu  que  ce  qui  leur 
étoit  dû,  ils  ne  sont  point  sujets  à  rendre. 

Il  n'en  est  pas  de  même  des  légataires  que  l'héritier  bé- 
néficiaire a  payés;  s'il  arrivoit,  par  la  discussion  de  ce  qui 
reste  des  biens  de  la  succession ,  que  quelques  créanciers 
ne  pussent  être  payés  du  total  de  leurs  créances,  la  succes- 
sion aviroit,  en  ce  cas,  action  contre  les  légataires,  pour  la 
répétition  des  sommes  qui  leur  ont  été  payées;  un  testateur 
ne  pouvant  pas  valablement  léguer  au  delà  des  forces  de  sa 
succession  :  c'est  pourquoi  les  créanciers,  comme  exerçant 
les  actions  de  la  succession ,  pourroient  agir  contre  les  lé- 
gataires, en  répétition  des  sommes;  mais  ils  ne  pourroient, 
comme  nous  l'avons  ci-dessus  observé,  inquiéter  l'héritier 
bénéficiaire  qui  a  payé  ces  sommes  de  bonne  foi. 

Que  si  les  créanciers  auxquels  l'héritier  bénéficiaire  rend 
compte,  avoient  fait  des  diligences,  s'étoient,  par  exemple, 
opposés  aux  scellés  ,  à  la  vente  des  meubles,  ou  avoient  fait 
des  saisies-arrêls,  en  ce  cas  ils  ne  seront  point  obligés  d'al- 
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louer  à  l'héritier  bénéficiaire  ce  qu'il  auroit  payé  à  d'autres 
créanciers,  ou  à  des  légataires,  à  leur  préjudice. 

C'est  pourquoi,  lorsqu'il  y  a  plusieurs  créanciers  opposants 
ou  arrestants,  l'héritier  bénéficiaire  ne  doit  point  payer,  qu'ils 
n'aient  fait  régler  entre  eux  qui  recevroit. 

On  demande  si  l'enfant  héritier  bénéficiaire  avec  ses  frères 
et  sœurs,  est  obligé  de  compter  aux  créanciers,  des  sommes 
que  son  père  lui  a  données  entre  vifs  ?  La  raison  de  douter 
est,  qu'un  héritier,  quoique  bénéficiaire,  est  vraiment  héri- 
tier, et,  par  conséquent  sujet  à  la  loi  du  rapport.  La  raison 
de  décider,  au  contraire,  qu'il  n'est  point  sujet  d'en  compter 
aux  créanciers,  est  qu'il  est,  à  la  vérité,  sujet  à  la  loi  du  rap- 
port, mais  envers  ses  cohéritiers  seulement  ;  ce  n'est  qu'en- 
vers eux  que  les  coutumes  l'y  obligent,  pour  maintenir  l'éga- 
lité entre  les  enfants  ;  mais  il  n'y  est  point  obligé  envers  les 
créanciers  qui  n'ont  de  droit  que  sur  les  biens  de  la  suc- 
cession dont  les  choses  données  entre  vifs  ne  font  point 
partie,  puisque  le  donateur  s'en  est  dessaisi  de  son  vivant. 
On  dira  que,  par  le  rapport,  les  choses  données  sont  censées 
rentrer  dans  la  succession  :  la  réponse  est,  que  si  elles  sont 
censées  rentrer  en  la  succession ,  ce  ne  peut  être  que  par 
fiction,  que  dans  la  vérité  elles  n'en  sont  point,  puisque  le 
défunt  avoit  cessé  d'en  être  propriétaire,  que  les  fictions  ne 
doivent  profiter  qu'a  ceux  pour  qai  elles  ont  été  établies; 
d'où  il  suit  que  le  rapport  n'étant  établi  qu'en  faveur  des 
enfants  cohéritiers,  et  non  en  faveur  des  créanciers,  les 
créanciers  ne  peuvent  en  profiter. 

L'héritier  bénéficiaire  doit-il  compter  aux  créanciers,  de 
la  portion  qu'il  a  dans  le  rapport  des  choses  données  à  son 
cohéritier,  que  son  cohéritier  doit  lui  faire?  On  pourroit 
dire  qu'il  y  a  dans  cette  espèce  une  plus  grande  raison  de 
douter,  que  cet  héritier  bénéficiaire,  à  qui  son  cohéritier  a 
rapporté  une  somme  qui  lui  a  été  donnée,  n'a  part  en  cette 
somme  rapportée,  qu'à  cause  de  la  succession,  que  parce 
qu'il  est  héritier.  La  raison  de  décider,  au  contraire,  est 
que  cette  somme  n'est  point  véritablement  de  la  succession, 
puisque  le  défunt  ne  la  lui  a  point  laissée,  ce  qui  suffit  pour 
que  les  créanciers  n'y  puissent  prétendre  aucun  droit,  n'en 
ayant,  au  moyen  du  bénéfice  d'inventaire,  que  sur  les  biens 
de  la  succession. 

Il  résulte  de  ces  principes,  que  si  deux  enfants  héritiers 
d6  leur  père,  le  sont  Tua  et  l'autre  sous  bénéfice  d'inveu- 
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taire,  les  créanciers  de  la  succession  n'ont  rien  à  prétendre 
sur  ce  qui  a  été  donné  entre  vifs  par  le  défunt,  soit  à  l'un, 
soit  à  l'autre. 

Mais,  si  l'enfant  donataire  est  héritier  bénéficiaire,  et 
l'autre  enfant  qui  n'a  rien  reçu,  est  héritier  pur  et  simple, 
et  que  ce  dernier,  qui  est  insolvable,  ne  veut  point,  en 
fraude  de  ses  créanciers,  user  du  droit  qu'il  a  de  se  faire 
rapporter  par  son  frère  la  somme  que  son  frère  a  reçue,  les 
créanciers  de  la  succession  qui,  par  l'acceptation  pure  et 
simple  de  cet  enfant  qui  n'a  rien  reçu,  sont  devenus  ses 
créanciers  pour  la  moitié  de  leurs  créances,  aussi  bien  que 
les  autres  propres  créanciers  de  cet  enfant,  pourront,  comme 
exerçant  les  droits  de  leur  débiteur,  exiger  de  l'enfant  dona- 
taire le  rapport  que  leur  débiteur  auroit  droit  d'exiger;  car 
c'est  un  droit  qui  lui  est  acquis  qu'il  ne  peut  remettre  en 
fraude  de  ses  créanciers. 

Que  s'ils  ont  reçu  l'un  et  l'autre,  il  se  fait  une  compen- 
sation jusqu'à  due  concurrence,  et  celui  qui  a  reçu  le  plus 
ne  doit  le  rapport  que  de  l'excédant  ;  par  exemple,  si  le 
premier  a  reçu  5o,ooo  liv. ,  et  le  second  20,000  liv. ,  le  pre- 
mier ne  doit  rapporter  que  10,000  liv. ,  dont  il  doit  5,ooo  liv. 

§.  VII.  Du  second  effet  du  bénéfice  d'inventaire  ,  qui  consiste  en  ce 
que  les  droits  et  actions  que  l'héritier  avoit  contre  le  défunt,  ne 
se  confondent  point. 

Du  principe  que  nous  avons  établi  ci-dessus,  que  le  béné- 
fice d'inventaire  fait  vis-à-vis  des  créanciers,  une  sépara- 
tion ,  de  la  succession  et  de  la  personne  de  l'héritier  qui  l'a 
acceptée  sous  ce  bénéfice,  et  qu'elle  le  fait  considérer  plutôt 
comme  le  séquestre  et  l'administrateur  de  cette  succession, 
que  comme  le  vrai  héritier,  il  en  résulte  cette  seconde  con- 
séquence ,  que  l'héritier,  en  acceptant  la  succession  sous 
bénéfice  d'inventaire,  ne  confond  point  les  droits  et  actions 
qu'il  avoit  de  son  chef  contre  le  défunt,  et  qu'il  continue 
d'avoir  ses  droits  et  actions  contre  la  succession  ,  de  la  même 
manière  que  l'administrateur  des  biens  d'une  église,  d'un 
pupille  ou  autre  personne ,  conserve  les  droits  et  actions 
qu'il  a  contre  l'église,  ou  contre  le  pupille,  dont  il  admi- 
nistre les  biens. 

C'est  ce  qui  est  expressément  décidé  en  la  loi  scimus,  qui 
a  établi  le  bénéfice  d'inventaire  :  Si  Ipse  aliquas  contra  defunc- 
tum  habeat  actiones ,  non  hœ  confundantur,  sed  similem  cum  alils 
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creditoribus  per  omnia  liabeat  fortunam.  Ce  second  effet  du 
bénéfice  d'inventaire  n'est  même  qu'une  suite  et  qu'une 
conséquence  du  premier  ;  si  l'héritier  bénéficiaire  n'est  pas 
tenu  sur  les  propres  biens,  des  dettes  du  défunt,  ce  qui  est 
le  premier  effet  du  bénéfice  d'inventaire,  il  s'ensuit  néces- 
sairement qu'il  ne  doit  pas  confondre  ses  créances  contre 
le  défunt  ;  car,  si  les  dettes  dont  le  défunt  étoit  tenu  envers 
lui,  s'éteignoient  par  son  acceptation  de  la  succession  sous 
bénéfice  d'inventaire ,  il  s'ensuivroit  que  l'héritier  acquitte- 
roit  les  dettes  du  défunt  sur  son  propre  bien  ,  puisqu'il  les 
acquitteroit  par  la  confusion  de  ses  créances  qui  sont  son 
propre  bien. 

Suivant  ces  principes,  l'héritier  bénéficiaire  peut,  sans 
renoncer  et  abandonner  les  biens  de  la  succession  béné- 
ficiaire, être  payé  sur  le  prix  des  meubles  et  autres  deniers 
de  la  succession ,  des  créances  qu'il  a  contre  la  succession  , 
par  contribution  au  sou  la  livre,  avec  les  autres  créanciers 
saisissants  et  opposants  ;  il  peut  de  même  venir  en  ordre 
de  ses  hypothèques  sur  le  prix  du  décret  d'un  héritage  de 
la  succession  bénéficiaire,  et  toucher  le  prix  de  sa  coilo- 
cation  ;  c'est  ce  qui  a  été  jugé  par  V arrêt  de  Maran  et  de 
Vauxjour,  de  1618,  rapporté  par  les  commentateurs. 

Par  la  même  raison,  on  doit  décider  que,  si  le  défunt 
avoit  vendu  un  héritage  appartenant  à  celui  qui  est  devenu, 
depuis,  son  héritier  bénéficiaire,  cet  héritier  bénéficiaire 
pourra  revendiquer  son  héritage,  sans  que  le  possesseur 
puisse  exclure  son  action  ,  en  lui  opposant  qu'il  a  succédé 
à  l'obligation  de  garantie  dont  étoit  tenu  le  défunt  qui  a 
vendu  l'héritage  ;  car  il  répliquera  que  n'étant  héritier  du 
vendeur,  que  sous  bénéfice  d'inventaire,  il  n'est  point  tenu  , 
sur  ses  propres  biens,  de  ses  obligations,  ni  par  consé- 
quent de  cette  obligation  de  garantie  ;  qu'elle  ne  peut 
donc  pas  exclure  l'action  de  revendication  qu'il  a  de  son 
chef,  et  qui  a  pour  objet  son  propre  bien  :  c'est  pourquoi  ^ 
en  ce  cas  ,  le  juge  fera  droit  sur  l'action  de  revendication 
qu'il  intente  de  son  chef,  et  le  condamnera,  comme  hé- 
ritier bénéficiaire  du  vendeur,  aux  dommages  et  intérêts 
du  possesseur,  résultants  de  l'éviction,  desquels  ce  posses- 
seur évincé  se  fera  payer  sur  les  biens  de  la  succession 
bénéficiaire. 

Par  la  même  raison,  l'héritier  bénéficiaire,  qui  est  en 
même  temps  créancier  hypothécaire  du  défunt,  pourra  in- 
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tenter  l'action  d'interruption,  et  même  l'action  hypothé- 
caire, contre  les  détenteurs  qui  ont  acquis  des  héritages 
du  défunt ,  postérieurement  à  ses  hypothèques  ,  sauf  à  ces 
détenteurs  à  obtenir  contre  lui ,  en  sa  qualité  d'héritier 
bénéficiaire,  une  condamnation  de  dommages  et  intérêts 
qu'ils  exerceront  sur  les  biens  de  la  succession  bénéfi- 
ciaire. 

§.  VIII.  Du  troisième  effet  du  bénéfice  d'inventaire  ,  qui  consiste  à 
pouvoir  renoncer  aux  biens  de  la  succession. 

Le  troisième  effet  du  bénéfice  d'inventaire  est,  que  l'hé- 
ritier bénéficiaire  peut,  si  bon  lui  semble,  renoncer  à  la 
succession  ,  en  abandonnant  les  biens  aux  créanciers  ,  et 
xAir  rendant  compte  de  l'administration  qu'il  en  a  eue  jus- 
qu'à l'abandon  qu'il  en  fait. 

Cet  effet  est  encore  une  suite  du  premier;  car,  n'étant 
tenu  des  dettes  et  charges  de  la  succession,  que  sur  les 
biens  de  cette  succession,  il  s'ensuit  qull  doit  lui  être  per- 
mis de  se  procurer  une  décharge  entière,  en  les  aban- 
donnant. 

L'héritier  bénéficiaire  qui  fait  cet  abandon,  doit  rendre 
aux  créanciers  et  légataires,  un  compte  de  sa  gestion  :  voyez, 
sur  ce  qui  en  doit  composer  la  recette  et  la  mise,  ce  que 
nous  en  avons  dit  au  §.  6. 

L'héritier  bénéficiaire  étant  censé  s'être  obligé  à  ce 
compte  ,  du  jour  qu'il  a  accepté  la  succession  bénéficiaire, 
c'est-à-dire,  du  jour  qu'il  a  fait  entériner  ses  lettres,  c'est, 
en  conséquence ,  du  jour  de  cet  entérinement ,  que  les 
créanciers  de  la  succession  bénéficiaire  ont  hypothèque  sur 
les  biens  de  cet  héritier,  pour  le  compte  des  biens  qu'il 
doit  leur  rendre. 

Lorsque  l'héritier  bénéficiaire  est  mort  avant  que  d'a- 
voir fait  cet  abandon,  les  créanciers  ont- ils  cette  hypo- 
thèque, même  pour  les  dégradations  et  dissipations  sur- 
venues depuis  sa  mort  ?  Lebrun  décide  que  oui  :  la  raison 
est,  que  le  droit  qu'ont  les  créanciers  de  se  faire  rendre 
compte  de  toute  la  succession  bénéficiaire,  et,  par  consé- 
quent, même  des  dissipations  et  dégradations  survenues  de- 
puis la  mort  de  l'héritier,  procède  de  l'obligation  que  cet 
héritier  bénéficiaire  a  contractée  envers  eux,  dès  l'instant 
qu'il  s'est  mis  en  possession  des  biens  de  la  succession  , 
de  les  leur  conserver  ,  ou  de  leur  payer  leurs  dettes. 
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Lorsqu'il  y  a  deux  héritiers  bénéficiaires  qui  ont  partagé 
ensemble  les  biens  de  la  succession,  chacun  n'est  tenu 
de  conserver  que  ce  qui  est  échu  à  son  lot ,  et  non  ce 
qui  est  échu  au  lot  de  l'autre;  chacun  étant  censé  n'avoir 
succédé  qu'à  son  lot,  chacun  ne  doit  donc  compter  que 
de  son  lot. 

La  renonciation  que  fait  l'héritier  bénéficiaire  est  plutôt 
un  abandon  des  biens  qu'il  fait  aux  créanciers,  qu'une 
vraie  renonciation  qu'il  fait  de  la  succession  ;  car  l'accep- 
tation qu'il  a  faite  de  la  succession,  quoique  sous  bénéfice 
d'inventaire,  l'ayant  rendu  héritier,  il  ne  peut  plus  se 
dépouiller  de  cette  qualité,  qui  semei  kœres  9  semper  hœres  ; 
il  est  vrai  qu'en  abandonnant  les  biens,  et  d'ailleurs  n'é- 
tant point  tenu,  en  conséquence  du  bénéfice  d'inventaire^ 
des  obligations  du  défunt,  il  ne  conserve  qu'un  vain  nom  et 
tm  vain  titre  d'héritier,  nudum  nomen  et  vanum  titulum  hœ- 
redis  ;  mais,  néanmoins,  on  ne  peut  pas  dire  qu'il  ne  soit 
pas  héritier. 

De  là  naît  la  question  desavoir,  si  l'enfant  héritier  bé- 
néficiaire qui  a  renoncé,  demeure  sujet  envers  ses  cohé- 
ritiers, au  rapport  de  ce  qui  lui  a  été  donné  par  le  défunt? 
Je  pense  qu'on  doit  décider,  contre  l'avis  de  Lebrun,  qu'il  y 
demeure  sujet:  la  raison  est,  que  cette  renonciation,  comme 
nous  venons  de  le  dire,  n'est  qu'un  abandon  des  biens  de  la 
succession,  qui  ne  le  dépouille  pas  de  la  qualité  d'héritier 
dont  il  s'est  revêtu  par  son  acceptation,  quoique  faite  sous 
bénéfice  d'inventaire,  et  ne  le  décharge  pas,  par  consé- 
quent, de  l'obligation  du  rapport  attachée  à  cette  qualité; 
les  termes  de  la  loi  scimus  qu'oppose  Lebrun  qui  est  d'un 
avis  contraire  au  notre ,  niSiil  ex  substantiel  sua  penitùs 
amittant ,  n'ont  rapport  qu'aux  créanciers  de  la  succes- 
sion à  qui  la  loi  ne  permet  pas  de  se  venger  sur  les 
propres  biens  de  l'héritier;  cette  loi  n'a  été  faite  que 
pour  décharger  l'héritier  envers  les  créanciers  et  les  lé- 
gataires, elle  doit  donc  se  terminer  là,  et  elle  ne  doit 
donc  point  s'étendre  à  décharger  l'héritier,  de  l'obligation  du 
rapport  envers  les  cohéritiers,  parce  qu'elle  n'a  point  été 
faite  pour  ce  cas.  Le  bénéfice  d'inventaire  consistera  établir 
une  séparation  de  la  personne,  de  l'héritier  et  de  la  succes- 
sion, et  à  ne  charger  des  dettes  de  la  succession ,  que  la 
succession  ,  et  non  la  personne  de  l'héritier;  mais  l'obliga- 
tion du  rapport  n'est  pas  une.  obligation  de  la  succession  , 


CHAPITRE  TROISIÈME 


niais  une  obligation  propre  de  l'héritier ,  quoiqu'elle  dé- 
pende de  la  condition  de  son  acceptation  de  la  succession  ; 
et  par  conséquent,  l'héritier  en  peut  être  tenu  sur  ses  pro- 
pres biens ,  nonobstant  l'abandon  qu'il  a  fait  de  ceux  de  la 
succession.  Ajoutez  que  ce  rapport  qui  établit  l'égalité  entre 
les  enfants,  est  extrêmement  favorable  dans  le  pays  coutu- 
mier,  plusieurs  de  nos  coutumes  l'ayant  établie  même  dans 
le  cas  d'une  véritable  renonciation  à  la  succession.  Enfin  , 
notre  opinion  se  trouve  autorisée  par  un  arrêt  de  1682,  qui 
est  au  Journal  du  Palais. 

Il  n'en  est  pas  de  même  de  l'enfant  qui  se  fait  restituer 
contre  l'acceptation  de  la  succession.  Voyez  la  différence 
au  chapitre  suivant. 

§.  IX.  Contre  quels  créanciers  le  bénéfice  d'inventaire  a-t-il  lieu? 

Le  bénéfice  d'inventaire  a  lieu  contre  quelque  créancier 
que  ce  soit. 

L'ordonnance  de  Roussillon,  de  l'an  i563,  article  16,  en 
a  excepté  le  roi ,  en  défendant  que  les  héritiers  des 
comptables  pussent  se  servir  de  ce  bénéfice,  pour  ce  que 
le  défunt  devoit  au  roi;  la  raison  en  est  que  le  roi  n'est 
pas  censé  accorder  contre  lui-même  le  bénéfice  de  l'in- 
ventaire. 

Les  arrêts  ont  étendu  le  cas  de  cette  ordonnance  à  celui 
des  successions  des  commis  des  comptables. 

On  l'a  aussi  étendu  par  l'arrêt  de  Bastard,  de  1618,  à  la 
succession  d'un  receveur  des  consignations.  L'arrêt  est  rap- 
porté par  Brodeau  :  L.  H.  11.  18. 

Les  héritiers  de  ces  personnes  ne  sont  exclus  du  bénéfice 
d'inventaire,  que  pour  ce  que  le  défunt  devoit  pour  raison 
de  son  emploi;  ils  peuvent  le  faire  valoir  contre  les  autres 
créanciers 

ARTICLE  III. 

De  la  préférence  que  les  coutumes  donnent  à  l'acceptation  pure  et 
simple,  sur  l'acceptation  sous  bénéfice  d'inventaire. 

%,  I.  Origine  de  cette  préférence,  et  sur  quoi  elle  est  fondée. 

C'est  un  droit  anciennement  établi  dans  le  pays  coutu- 
mier,  que  le  parent  quoiqu'en  degré  plus  éloigné,  qui  ofTre 
accepter  purement  et  simplement  la  succession  d'un  défunt, 
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est  préféré  au  parent  en  degré  plus  proche  que  lui,  qui  1*3 

acceptée  sous  bénéfice  d'inventaire. 

C'est  ce  qui  paroît  par  ce  qu'en  dit  Masuer  :  Si  ille  qui  est 
proximior  vult  succedere  per  beneficium  inventarii ,  alias  existent 
in  aiteriore  gracia  volens  saccedere  simpliciter  ,  prœfertur  favore 
defuncti,  creditorum  et  legatariorum. 

Beaucoup  de  coutumes  en  parlent  :  celles  de  Paris  et  d'Or- 
léans ont  des  dispositions  pour  le  limiter,  et  le  supposent  par 
conséquent  comme  un  droit  anciennement  établi. 

C'est  pourquoi  il  y  a  lieu  de  penser  que  cette  préférence 
doit  avoir  lieu  dans  les  coutumes  qui  ne  s'en  sont  pas  expli- 
quées. 

A  l'égard  des  provinces  régies  par  le  droit  écrit,  ce  droit, 
qui  est  de  pure  institution  françoise,  n'y  est  pas  en  usage. 

Il  faut  convenir  que  ce  droit  est  fort  bizarre ,  et  qu'il  paroît 
injuste  qu'un  parent  soit  privé  d'une  succession  qui  lui  est 
déférée  par  la  loi,  par  un  parent  plus  éloigné,  pour  avoir 
usé  d'un  bénéfice  qui  lui  étoit  présenté  par  la  loi  même. 

Masuer  dont  nous  avons  ci-dessus  rapporté  le  texte,  nous 
apprend  les  raisons  sur  lesquelles  il  est  fondé,  c'est,  dit-il, 
favore  defuncti  3  creditorum  et  legatariorum. 

i°  Favore  defuncti,  on  a  trouvé  que  l'acceptation  pure  et 
simple  faisoit  beaucoup  plus  d'honneur  à  la  mémoire  du 
défunt ,  qu'une  acceptation  faite  sous  bénéfice  d'inventaire. 
Lorsque  la  succession  du  défunt  n'est  acceptée  que  sous  ce 
bénéfice ,  comme  c'est  le  propre  caractère  de  ce  bénéfice  de 
faire  considérer  la  succession  séparément  de  la  personne  de 
l'héritier,  de  séparer  les  biens  et  les  dettes  de  la  succession, 
des  biens  et  des  dettes  de  l'héritier,  les  créanciers  peuvent 
subhaster  et  décréter  les  biens  de  la  succession  comme  biens 
du  défunt,  et  comme  pour  les  dettes  du  défunt,  ce  qui  est 
flétrissant  pour  la  mémoire  du  défunt.  Cette  flétrissure  n'est 
pas  à  craindre  lorsque  la  succession  du  défunt  a  été  acceptée 
purement  et  simplement;  car,  par  cette  acceptation  pure  et 
s;mple,  les  biens  du  défunt  deviennent  les  biens  de  l'héri- 
tier; c'est  pourquoi,  si  les  créanciers  font  saisir  et  vendre 
les  biens,  ce  ne  sont  plus  les  biens  du  défunt,  ce  sont  ceux  de 
l'héritier  qui  sont  saisis;  ce  n'est  plus  pour  les  dettes  du  dé- 
funt, qui  sont  devenues  celles  de  l'héritier  ,  c'est  pour  les 
dettes  de  l'héritier  qu'ils  sont  vendus.  L'honneur  du  défunt, 
qui  n'est  plus  en  nom,  est  à  couvert;  cette  acceptation  pure 
et  simple  est  donc  bien  plus  avantageuse  à  sa  mémoire;  celui 


C  n  A  P  I  T  R  E  T  R  0  I S  \  k  M  t.  Z  :  J 

quî  accepte  la  succession  de  cette  manière  ?  est  donc  bien  plus 
digne  de  la-  succession ,  que  celui  qui  a  recours  au  bénéfice 
d'inventaire  :  l'honneur  qu'il  fait  à  la  mémoire  du  défunt  , 
l'emporte  sur  la  proximité  du  degré.  C'est  le  vœu  naturel  de, 
tous  les  honnêtes  gens,  que  leurs  dettes  soient  acquittées  :  on 
doit  présumer  que  tel  étoit  le  vœu  du  défunt;  et,  par  consé- 
quent, s'il  eût  pu  être  interrogé,  lequel  il  préféreroit  pour 
héritier,  ou  de  celui  qui ,  par  une  acceptation  pure  et  simple, 
assureroit  l'acquittement  de  ses  dettes,  ou  de  celui  qui,  par 
3e  bénéfice  d'inventaire,  les  mettroit  en  risque  de  n'être  pas 
acquittées,  il  n'est  pas  douteux  qu'il  eût  préféré  pour  héri- 
tier celui  qui  accepteroit  purement  et  simplement  :  la  loi 
quî,  en  déférant  les  successions ,  ne  fait  que  suppléer  à  la 
volonté  des  défunts  ,  doit  donc  aussi  le  préférer. 

2°  Favore  creditorum,  des  créanciers  de  bonne  foi  méritent 
qu'on  leur  subvienne,  et  par  conséquent  qu'on  préfère  pour 
héritiers  ceux  qui,  par  une  acceptation  pure  et  simple,  as- 
surent le  paiement  de  leurs  créances. 

5°  Favore  legatariorum,  9  dit  Masuer.  Comment  cela?  Car, 
quoique  l'acceptation  soit  pure  et  simple,  leurs  legs  ne  se- 
ront pas  acquittés,  s'il  ne  se  trouve  pas  suffisamment  de 
quoi  les  acquitter  dans  les  biens  de  la  succession  :  en  quoi 
les  légataires  sont  différents  des  créanciers,  cela  est  vrai; 
mais  ,  nonobstant  cela ,  l'acceptation  pure  et  simple  de  l'héri- 
tier, est  plus  avantageuse  aux  légataires,  parce  que,  tant 
que  l'héritier  pur  et  simple  ne  justifie  pas  qu'il  n'y  a  pas 
de  quoi  payer  les  legs  dans  les  biens  de  la  succession ,  qu'il 
ne  les  abandonne  pas  aux  légataires  ,  il  peut  être  contraint 
au  paiement,  même  sur  ses  propres  biens;  au  lieu  qu'on  ne 
peut  se  venger  sur  ceux  de  r  héritier,  bénéficiaire. 

§.  IL  Quels  héritiers  bénéficiaires  peuvent  être  exclus  par  les  héritiers 
purs  et  simples. 

Il  n'y  à  que  les  héritiers  de  la  ligne  collatérale  qui  puis- 
sent être  exclus  de  la  succession,  par  un  héritier  simple. 

Les  coutumes  de  Paris,  art.  342  ?  et  d'Orléans,  art.  348  , 
s'expliquent  ainsi  :  U  héritier  en  ligne  directe,  qui  se  porte  héri- 
tier par  bénéfice  a"  inventaire ,  n  est  exclus  par  autre  parent  qui 
se  porte  héritier  simple. 

La  raison  de  différence  entre  les  enfants  et  les  collatéraux, 
est  sensible  ;  nos  biens  ne  sont  pas  dûs  à  nos  collatéraux  ; 
la  succession  d'un  collatéral  est  une  bonne  fortune  :  la  loi 
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peut  don©  dans  cette  succession,  préférer  celui  qui  fait  lo 
bien  de»  créanciers  de  la  succession  ,  et  qui  fait  le  plus 
d'honneur  à  la  mémoire  du  défunt;  mais  elle  ne  peut  pas 
île  même  priver  les  enfants,  d'une  succession  qui  leur  est 
due  par  la  loi  naturelle. 

Quoique  cette  raison  ne  milite  pas  à  l'égard  des  ascen- 
dants ,  néanmoins  la  succession  de  leurs  enfants ,  qui  leur 
est  déférée  in  solatium  orbitatis,  est  si  favorable,  qu'ils  ne 
doivent  pas  en  être  exclus  par  un  héritier  pur  et  simple , 
lorsqu'ils  l'ont  acceptée  sous  bénéfice  d'inventaire.  On  ne  doit 
pas  leur  faire  perdre  le  corps  et  les  biens ,  comme  on  dit 
vulgairement,  ajflicto  non  débet  addi  afllictio. 

Cette  distinction  entre  la  ligne  directe  et  la  collatérale,  est 
fondée  sur  des  raisons  si  naturelles  et  si  favorables ,  qu'elle 
doit  être  suppléée  dans  les  coutumes  quî"~préfèrent  indis- 
tinctement l'héritier  simple  au  bénéficiaire.  C'est  l'avis  de 
Lebrun. 

Dans  les  coutumes  qui  ne  se  sont  point  du  tout  expliquées 
sur  cette  exclusion,  et  où  elle  n'a  lieu  que  comme  étant  le 
droit  commun  du  pays  coutumier ,  il  n'est  pas  douteux 
qu'elle  n'a  pas  lieu  à  l'égard  des  héritiers  de  la  ligne  directe  : 
c'est  ce  qui  a  été  jugé  pour  la  coutume  de  Troyes,  par  arrêt 
rapporté  par  Dufresne,  <au  Journal  des  Audiences,  et  pour 
la  coutume  de  Poitou,  par  arrêt  rapporté^par  Montholon. 

L'héritier  contractuel,  quoique  collatéral,  ne  doit  pas  être 
sujet  à  l'exclusion,  car  la  succession  lui  étant  due  par  la 
loi  de  son  contrat  de  mariage,  on  ne  doit  pas  l'en  dépouiller. 
Il  y  a  néanmoins  quelques  coutumes  qui  décident  qu'il  peut 
être  exclus. 

%  III.  Quelles  personnes  peuvent  exclure  l'héritier  bénéficiaire,  en  ss 
portant  héritiers  simples. 

Il  n'est  pas  nécessaire,  pour  pouvoir  exclure  l'héritier  bé- 
néficiaire, d'être  parent  en  égal  degré  que  lui,  ni  d'être  ap- 
pelé conjointement  avec  lui  à  la  succession;  un  parent, 
quoiqu'en  degré  plus  éloigné,  en  offrant  d'être  héritier  pur 
et  simple,  peut  l'exclure. 

C'est  ce  qui  paroît  par  le  texte  de  Masuer  ci-dessus  rap- 
porté :  AU  us  existens  in  ulteriore  gradu. 

Plusieurs  coutumes  s'en  expliquent  expressément,  comme 
Melun,  Péronne ,  Lille,  Nivernois,  etc.  Nos  coutumes  de 
Paris  et  d'Orléans  ne  le  disent  pas  expressément;  mais  elle» 
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le  supposent,  en  faisant  une  exception  à  la  règle  à  lfégafd 
du  mineur,  et  décidant  que  le  mineur  ne  peut  exclure  un 
héritier  bénéficiaire  plus  proche  en  degré  :  cette  exception 
suppose  la  règle,  que  ,  hors  le  cas  de  minorité,  le  parent 
plus  éloigné  peut  exclure  le  plus  proche. 

Il  n'est  pas  douteux  qu'un  étranger  ne  peut  pas  exclure 
l'héritier  bénéficiaire. 

Quoique  le  survivant  des  deux  conjoints  par  mariage ,  ait 
droit  de  succéder  au  prédécédé,  à  défaut  de  parents,  néan- 
moins ce  conjoint  n'a  pas  le  droit  d'exclure  un  parent 
héritier  bénéficiaire  du  défunt,  en  offrant  d'être  héritier  pur 
et  simple. 

Ce  n'est  que  par  un  droit  singulier,  et  pour  exclure  le 
fisc  ,  qu'un  survivant  de  deux  conjoints  qui  ne  sont  point 
parents,  est  admis  à  succéder  au  prédécédé,  à  défaut  d# 
parents  ;  quand  il  y  en  a,  il  est  étranger  à  cette  succession  f 
et  ne  peut  point  avoir  le  droit  d'exclure  les  parents. 

Il  ne  suffit  pas  toujours  d'être  parent,  pour  avoir  ce  droir  : 
lorsqu'il  s'agit  d'une  succession  de  propres,  il  faut  être  pà- 
rent  de  la  famille  à  laquelle  la  succession  de  ces  propres  est 
affectée;  et,  quoiqu'un  parent  du  défunt  d'une  autre  famille 
ait  droit  de  succéder  à  ces  propres  au  défunt,  au  défaut  des 
parents  de  la  famille  à  laquelle  ils  sont  affectés,  néanmoins 
il  n'a  pas  le  droit  d'exclure  les  parents  de  la  famille  qui  se 
sont  portés  héritiers  bénéficiaires  ;  car,  cette  succession  des 
propres  étant  affectée  à  la  famille  d'où  ces  propres  procè- 
dent, le  parent  du  défnnt  d'une  autre  ligne  est  étranger  à 
cette  succession  ;  il  est  si  étranger,  qu'on  doutoit  autrefois 
si,  à  défaut  de  parents  de  la  famille,  il  pouvoit  y  succéder. 
Un  parent,  quoiqu'en  degré  plus  éloigné,  peut  bien  exclue 
un  parent  d'un  degré  plus  proche  ;  mais  il  faut  qu'il  soit 
parent  d'un  même  ordre  de  parenté,  et  qu'il  n'y  ait  de  dif- 
férence  entre  eux  que  dans  le  degré.  La  coutume  de  Niver- 
nois  s'en  explique  par  ces  termes,  qui  s'entend  quand  il  est 
ligna  g  er  9  autrement  non. 

Par  une  semblable  raison,  il  a  élé  jugé  que  Phériti< 
tamen  taire ,  dans  les  coutumes  qui  en  admettent,  qui  f 
porte  héritier  sous  bénéfice  d'inventaire,  ne  peut  c Vo 
exclus  par  un  parent  qui  se  porteroit  héritier  pur  et  si 
ab  intestat,  parce  qu'il  ne  peut  y  avoir  lieu  à  la  succession 
ab  intestat ,  tant  qu'il  y  en  a  une  testamentaire,  et  <f  >r  a  i 
héritiers  sont  entre  eux  d'un  ordre  différent,  Néaivra-o-wi*  lis 
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coutume  de  Berri  permet  cette  exclusion ,  elle  doit  être  res- 
treinte à  son  territoire. 

Il  y  a  plus  de  difficulté  de  savoir  si  un  héritier  testamen- 
taire peut  être  exclus  même  par  un  héritier  du  même  ordre, 
et  testamentaire  comme  lui  ?  La  raison  de  douter  est  que, 
venant  à  la  succession  ex  expresso  judicio  defuncti,  il  semble 
ne  devoir  pas  être  sujet  à  une  exclusion  fondée  sur  de  sim- 
ples raisons  de  convenance,  et  sur  une  présomption  de  la 
volonté  du  défunt,  qu'il  auroit  préféré  celui  qui  acceptoit 
purement  et  simplement  sa  succession,  à  celui  qui  l'aceep- 
teroit  sous  bénéfice  d'inventaire.  Néanmoins  Lebrun  pense, 
qu'entre  héritiers  testamentaires ,  le  pur  et  simple  doit 
exclure  le  bénéficiaire. 

On  demande  si  la  sœur  9  en  offrant  d'être  héritière  simple, 
peut  exclure  ses  frères  héritiers  bénéficiaires,  de  la  succession 
des  fiefs.  Dumoulin  ,  en  sa  Note  sur  Paris,  décide  qu'elle  ne 
le  peut  :  Non  puto  quod  ipsa  posset  exciudere  eos  adeundo  s/m- 
pliciter,  quinimmô  sufficit  quod  ipsi  veniant  ad  successionem  ut 
ipsa  sit  exclusa.  Lebrun  est  d'avis  contraire  à  Dumoulin  ,  et 
je  crois  qu'il  a  raison  :  la  raison  qu'apporte  Dumoulin  prou- 
veroit  qu'un  parent  en  degré  plus  éloigné  ne  pourroit  pas 
exclure  un  plus  proche,  et  cependant  il  n'est  pas  douteux 
qu'il  le  peut.  Que  si  la  proximité  du  degré  n'empêche  pas 
l'exclusion  ,  à  fortiori  3  l'avantage  de  la  masculinité  ne  doit 
pas  l'empêcher  ;  car  cet  avantage  est  moindre  que  celui  de  la 
proximité  du  degré,  puisqu'il  lui  cède,  et  qu'une  fille  pa- 
rente en  plus  prochain  degré,  est  préférée  au  mâle  plus 
éloigné. 

Lebrun  ajoute  que,  non  -  seulement  les  frères  peuvent 
être  exclus  parla  sœur  du  défunt,  mais  qu'ils  peuvent  fêtre 
par  une  tante  et  par  une  cousine  :  ce  qui  me  paroi t  vrai. 

La  question  si  le  parent  du  double  lien  peut  être  exclus 
par  un  parent  du  simple  lien,  se  décide  par  le  même  prin- 
cipe :  cet  avantage  est  moindre  que  celui  de  la  proximité 
du  degré  ;  par  conséquent,  puisque  la  proximité  du  degré 
n'empêche  pas  l'héritier  bénéficiaire  d'être  exclus,  par  le 
parent  plus  éloigné  ,  à  fortiori  ?  l'avantage  du  double  lien 
n'empêche  pas  d'être  exclus  par  un  parent  du  simple  lien. 

La  règle  que  le  parent  plus  éloigné  qui  se  porte  héritier 
simple,  exclut  Je  parent  le  plus  proche  héritier  bénéficiaire, 
reçoit  une  exception  à  Tégard  des  mineurs;  les  coutumes 
de  Taris  et  d'Orléans  disent  que  le  mineur  qui  se  porte  Uévi- 
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tier  simple,  ne  peut  exclure  l'héritier  par  bénéfice  d'inven- 
taire qui  est  en  plus  proche  degré. 

La  raison  pour  laquelle  on  a  donné,  à  cet  égard,  moins 
de  droit  au  mineur  qu'au  majeur,  est  facile  à  apercevoir: 
c'est  que  le  mineur  ayant  le  bénéfice  de  la  restitution  contre 
l'acceptation  qu'il  feroit  de  la  succession ,  son  acceptation , 
quoique  pure  et  simple,  ne  rendroit  la  condition  des  créan- 
ciers guère  meilleure,  et  n'assurcroit  guère  mieux  l'acquit- 
tement des  dettes,  que  l'acceptation  bénéficiaire;  on  ne  doit 
pas  donc  lui  accorder  si  facilement  la  préférence  sur  l'ac- 
ceptation bénéficiaire. 

Que  si  le  mineur  olFroit  donner  caution  aux  créanciers, 
qu'il  ne  reviendroit  point  par  lettres  de  rescision,  contre  son 
acceptation  pure  et  simple,  il  a  été  jugé  qu'en  ce  cas,  il 
devoit  être  reçu  à  exclure  l'héritier  bénéficiaire  en  degré 
plus  proche;  la  raison  est,  que  la  caution  réparant,  en  ce 
cas,  ce  défaut  de  sa  minorité,  son  acceptation  pure  et  simple 
assurant  également,  en  ce  cas,  l'acquittement  des  dettes  de 
la  succession ,  comme  l'assureroit  l'acceptation  faite  par  un 
majeur,  il  doit  avoir  le  même  droit  que  le  majeur. 

La  coutume,  en  défendant  au  mineur  d'exclure  l'héritier 
bénéficiaire  plus  proche  ,  permet  tacitement  qu'il  puisse 
exclure  celui  qui  est  en  pareil  degré  que  lui  ;  car,  quoique 
son  acceptation  ne  rende  guère  meilleure  la  condition  des 
créanciers  ,  on  ne  peut  néanmoins  disconvenir  que  cette 
acceptation  fait  autant  d'honneur  au  défunt  qu'une  accep- 
tation bénéficiaire,  et  par  conséquent,  cœteris  paribus,  elle 
doit  prévaloir. 

Suffiroit-il  au  mineur  héritier  simple,  d'être  en  pareil 
degré  par  le  secours  de  la  représentation,  pour  exclure  l'hé- 
ritier bénéficiaire  ?  Je  pense  que  non  :  la  coutume  défend 
qu'il  puisse  exclure  l'héritier  bénéficiaire  qui  est  en  plus  proche 
degré ,  il  suffit  que  cet  héritier  bénéficiaire  soit  réellement 
au  plus  proche  degré,  pour  ne  pouvoir  être  exclus. 

Il  reste  à  observer  sur  cette  matière,  qu'il  a  été  jugé  par 
arrêt  rapporté  par  Brodeau,  tel.  H.  ru  i  ,  que  les  créanciers 
d'un  parent  qui  avoit  eu  droit,  en  se  portant  héritier  simple, 
d'exclure  un  héritier  bénéficiaire  plus  proche  ,  et  qui  ne 
veut  pas  user  de  ce  droit,  ne  peuvent  plus  l'exercer  pour 
lui  ;  on  a  regardé  ce  droit  de  défendre  l'honneur  du  défunt, 
comme  personnel  aux  parents,  et  comme  ne  pouvant  être 
exercé  par  d'autres;  d'ailleurs,  on  ne  peut  pas  dire  que  ce 
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soit  en  fraude  de  ses  créanciers,  que  cet  héritier  refuse  d'ac- 
cepter la  succession  purement  et  simplement,  puisqu'il  s'en 
trouve  d'autres  qui  jugent  nécessaire  la  précaution  du  béné- 
fice d'inventaire* 

§.  IV.  Quand  et  comment  l'héritier  simple  exclut -il  l'héritier  bénéfi- 
ciaire, et  comment  l'héritier  bénéficiaire  peut-il  éviter  l'exclusion? 

Notre  coutume,  art.  34o,  prescrit  le  temps  d'un  an  aux 
parents  ,  pour  se  porter  héritiers  simples,  à  l'effet  d'exclure 
l'héritier  bénéficiaire  ;  et  elle  fait  courir  ce  temps,  du  jour  de 
ly  appréhension  sous  bénéfice  d'inventaire,  c'est-à-dire,  comme 
d'autres  coutumes  s'expliquent  ?  du  jour  que  l'héritier  béné- 
ficiaire a  présenté  et  fait  entériner  ses  lettres. 

La  plupart  des  coutumes  qui  se  sont  expliquées  sur  ce 
temps,  ont  prescrit  le  même  délai  d'un  an ,  sauf  celle  de 
Béarn ,  qui  le  limite  à  six  mois;  c'est  pourquoi  je  pense  que 
ce  terme  d'un  an  doit  avoir  lieu  dans  les  coutumes  qui  ne  se 
sont  pas  expliquées  sur  le  temps  pendant  lequel  les  parents 
seroient  recevables  à  exclure,  comme  étant  le  droit  le  plus 
commun. 

Ce  droit  d'exclure  l'héritier  bénéficiaire,  étant  une  espèce 
de  retraite  de  la  succession  que  l'héritier  simple  exerce  sur 
l'héritier  bénéficiaire,  la  coutume  a  prescrit,  pour  l'exercer, 
le  même  délai  d'un  an  qui  a  lieu  pour  les  retraits. 

Il  ne  suffit  pas,  pour  exclure  l'héritier  bénéficiaire,  que 
le  parent  qui  le  veut  exclure,  déclare,  dans  ledit  terme  d'un 
an  ,  qu'il  se  porte  héritier  simple  ;  il  faut ,  outre  cela ,  que 
dans  ledit  terme,  il  signifie  cette  déclaration  à  l'héritier  bé- 
néficiaire :  c'est  ce  qui  est  prescrit  par  notre  article  34o. 

L'héritier  bénéficiaire  à  qui  cette  déclaration  est  signifiée, 
doit,  s'il  veut  conserver  la  succession ,  renoncer  au  bénéfice 
d'inventaire  ,  et  se  déclarer  héritier  simple. 

La  coutume  d'Orléans,  art.  34 1,  lui  donne  le  terme  de 
quarante  jours,  pour  renoncer  à  ce  bénéfice,  à  compter  du 
jour  qu'un  autre  sera  apparu  héritier  simple ,  c'est-à-dire,  du 
jour  qu'un  autre  lui  aura  signifié  qu'il  se  portoit  héritier 
simple. 

Ce  terme  de  quarante  jours  n'est  pas  fatal,  pour  que  l'hé- 
ritier bénéficiaire,  qui,  dans  ce  terme  de  quarante  jours, 
n'a  pas  renoncé  au  bénéfice  d'inventaire,  soit  exclus;  il  faut 
que  celui  qui  veut  l'exclure,  l'assigne,  après  l'expiration  des 
quarante  jours,  devant  le  juge  du  lieu  où  la  succession  est 
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ouverte,  et  obtienne  une  sentence  qui  le  déclare  déchu  de  la 
succession. 

Jusqu'à  cette  sentence  de  déchéance,  il  est  toujours  per- 
mis à  l'héritier  bénéficiaire,  quoique  après  les  quarante  jours 
expirés,  de  conserver  la  succession,  en  déclarant  qu'il  re- 
nonce au  bénéfice  d'inventaire,  et  qu'il  se  porte  héritier 
simple. 

M.  Beauharnois  pensoit  que  cet  héritier,  même  après  la 
sentence  d'échéance,  en  interjetant  appel  de  cette  sentence, 
avoit  la  même  faculté  sur  l'appel,  en  refondant  les  dépens; 
le  contraire  a  néanmoins  été  jugé  par  sentence  du  3  dé- 
cembre 1667. 

Dans  les  autres  coutumes  qui  ne  se  sont  point  expliquées 
sur  le  délai  qu'auroit  l'héritier  bénéficiaire,  pour  délibérer 
s'il  conserveroit  la  succession,  en  renonçant  à  son  bénéfice, 
ce  délai  doit  être  accordé  à  l'arbitrage  du  juge  devant  qui 
cet  héritier  bénéficiaire  aura  été  assigné  par  celui  qui  le  veut 
exclure. 

§.  V.  De  l'effet  de  l'exclusion  de  l'héritier  bénéficiaire,  par  l'héritier 
simple. 

Comme  tout  héritier,  parmi  nous,  doit  être  censé  avoir 
été  saisi  de  la  succession,  dès  l'instant  de  la  mort  du  défunt, 
suivant  notre  règle,  le  mort  saisit  le  vif,  il  s'ensuit  que  l'héri- 
tier bénéficiaire  qui  est  exclus,  doit  être  cer&sé  n'avoir  jamais 
été  héritier,  et  avoir  possédé  sans  droit  de  propriété  les  biens 
de  la  succession  ;  et  qu'au  contraire  l'héritier  simple  qui  l'a 
exclus,  doit  être  censé  avoir  été  saisi  des  droits  et  biens  de 
la  succession,  dès  l'instant  de  la  mort  du  défunt,  sur  le  refus 
de  l'héritier  bénéficiaire  de  se  porter  héritier  simple,  auquel 
refus  on  donne  un  effet  rétroactif  au  temps  de  l'ouverture 
de  la  succession. 

L'héritier  bénéficiaire  qui  a  été  exclus  par  l'héritier  sim- 
ple, est  censé,  à  la  vérité,  n'avoir  jamais  été  héritier  ni 
propriétaire  des  biens  de  la  succession;  mais  on  ne  peut  pas 
disconvenir  qu'il  en  ait  été  au  moins  administrateur,  et 
qu'il  n'ait  eu  le  pouvoir  d'un  administrateur,  jusqu'à  ce  que 
l'héritier  simple  se  soit  présenté. 

De  là  il  suit  que  ce  qu'il  a  fait  par  rapport  aux  biens  de  la 
succession,  pendant  ce  temps,  doit  être  entretenu  et  va- 
lable ,  lorsque  ce  qu'il  a  fait  n'excède  pas  les  bornes  d'une 
administration;  et  qu'au  contraire,  tout  ce  qu'il  a  fait,  et 
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qui  excède  les  bornes  d'une  administration  ,  n'est  pas  va- 
lable ;  par  exemple,  les  paiements  qui  ont  été  faits  à  l'héri- 
tier bénéficiaire,  jusqu'au  temps  de  son  exclusion,  sont 
valables,  quand  même  cet  héritier  bénéficiaire  seroit  de- 
venu insolvable;  pareillement,  les  baux  qu'il  a  faits  des  héri- 
tages de  la  succession ,  les  marchés  qu'il  a  faits  pour  les 
réparations  qui  étoient  à  faire,  sont  valables,  pourvu  que 
ces  marchés  et  ces  baux  aient  été  faits  sans  fraude;  car 
exiger  ce  qui  est  dû  par  les  débiteurs,  faire  des  baux,  faire 
des  marchés,  sont  toutes  choses  qui  sont  d'administration, 
et  qui  n'excèdent  point  le  pouvoir  d'un  administrateur. 

Il  n'est  pas  douteux  non  plus  que  la  vente  des  choses 
périssables  et  des  fruits  ,  faite  par  l'héritier  bénéficiaire  , 
est  valable  ;  car  la  vente  de  ces  choses  appartient  encore 
à  l'administration. 

Il  semble  qu'il  n'en  est  pas  de  même  de  la  vente  des 
autres  meubles  de  la  succession  ;  cette  vente  semble  passer 
les  bornes  d'une  administration  ,  suivant  la  loi  63  ,  ff. 
de  procurât.  :  Procarator  totorum  bonorum  res  domini  neque 
mobiles,  vei  immobiles 9  sine  speciali  mandata  alienare  potest; 
nisi  fructus ,  aut  alias  res  qaœ  facile  corrumpi  possunt.  C'est 
pourquoi,  s'il  les  a  vendus  de  gré  à  gré,  il  y  a  lieu  de 
soutenir  que  l'héritier  simple  qui  l'a  exclus  ,  pourroit  re- 
vendiquer ces  choses  sur  les  détenteurs  entre  les  mains 
desquels  il  les  trouveroit ,  ce  qui  peut  néanmoins  souffrir 
quelque  difficulté. 

Que  si  l'héritier  bénéficiaire  a  fait  vendre  les  meubles 
par  vente  publique,  la  foi  publique  de  cette  vente  met 
les  acheteurs  et  ceux  qui  leur  auroient  succédé,  à  couvert 
de  toute  action  de  la  part  de  l'héritier  pur  et  simple,  qui 
n'a  d'autre  droit,  en  ce  cas,  que  de  se  faire  rendre  compte 
du  prix  par  l'héritier  bénéficiaire. 

Pareillement ,  les  immeubles  de  la  succession  qui  ont 
été  vendus  par  décret,  sur  l'héritier  bénéficiaire,  ne  peu- 
vent être  revendiqués  par  l'héritier  pur  et  simple  qui  l'a 
exclus  ;  le  décret  a  purgé  le  droit  de  propriété  de  cet  héri- 
tier pur  et  simple,  qui  n*a  plus  d'autre  droit  que  celui 
de  se  faire  rendre  compte  du  prix  par  l'héritier  bénéfi- 
ciaire. On  ne  peut  pas  dire  que  le  décret  fait  sur  l'hé- 
ritier bénéficiaire,  ait  été  fait  super  non  domino  ;  car  cet 
héritier  bénéficiaire,  s'il  n'étoit  pas  vrai  propriétaire,  au 
moins  il  étoit  propriétaire  putatif  et  possesseur  animo  do- 
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mini,  ce  qui  suffit  pour  que  le  décret  fait  sur  lui  soit 
valable. 

Que  si  l'héritier  bénéficiaire  avoit  vendu  ?  sans  décret, 
un  immeuble  de  la  succession ,  il  n'est  pas  douteux  que 
l'héritier  pur  et  simple  qui  l'a  exclus  ,  pourroit  le  reven- 
diquer. Lebrun  pense  néanmoins  qu'il  ne  le  pourroit  pas,  si 
ce  n'est  dans  le  cas  où  le  prix  auroit  été  dissipé  par  l'héri- 
tier bénéficiaire  exclus  ,  qui  seroit  devenu  insolvable  ;  que 
s'il  est  solvable,  il  pense  que  l'héritier  simple  ne  doit  avoir 
qu'une  action  contre  lui  pour  se  faire  restituer  le  prix.  Je 
ne  vois  pas  sur  quoi  ce  sentiment  de  Lebrun  peut  être  fondé; 
je  ne  vois  pas  non  plus  que  l'emploi  du  prix  fait  pour  ac- 
quitter les  dettes  de  la  succession  ,  doive  exclure  l'héritier 
simple  de  son  action  de  revendication  ;  cet  emploi  oblige 
seulement  à  tenir  compte  du  prix  qui  a  été  ainsi  employé. 

A  plus  forte  raison  ,  l'héritier  simple  peut-il  revendiquer 
ce  qui  a  été  donné  par  le  bénéficiaire  exclus,  car  rien  ne 
passe  plus  les  bornes  de  l'administration,  que  la  donation. 

C'est  pourquoi  je  pense  que  l'héritier  simple  auroit  la  re- 
vendication, même  des  choses  mobilières  de  la  succession 
que  l'héritier  bénéficiaire  auroit  données  ,  s'il  les  trouvoit 
entre  les  mains  de  quelqu'un. 

Lebrun  est  néanmoins  d'avis  contraire,  et  pense  qu'il  n'a 
d'action  que  contre  l'héritier  bénéficiaire,  pour  s'en  faire 
payer  la  valeur;  mais  je  ne  vois  pas  pourquoi  la  revendica- 
tion lui  seroit  refusée. 

De  ce  que  l'héritier  bénéficiaire  qui  est  exclus,  est  censé 
n'avoir  jamais  été  héritier  ni  propriétaire  des  biens  de  la 
succession,  il  suit  encore  que,  s'il  a  désavoué  le  seigneur 
d'où  relèvent  des  fiefs  de  la  succession  ,  ou ,  s'il  l'a  outragé  , 
il  n'a  pu  les  commettre;  car  il  n'y  a  que  le  vrai  propriétaire 
du  fief  qui  puisse  le  commettre;  c'est  pourquoi  le  seigneur 
ne  pourra  refuser  d'investir  l'héritier  pur  et  simple,  qui 
se  présentera  à  la  foi  pour  ses  fiefs,  et  de  lai  donner  main- 
levée des  saisies  qu'il  en  aura  faites. 

L'héritier  bénéficiaire  étant  exclus  de  la  succession  par 
l'héritier  simple,  doit  lui  rendre  compte  de  tout  ce  qui  lui 
en  est  parvenu. 

Ce  compte  doit  être  composé  en  recette  et  en  mise, 
comme  celui  qu'un  héritier  bénéficiaire  rend  aux  créan- 
ciers, lorsqu'il  juge  à  propos  d'abandonner  les  biens  de  la 
succession. 


5a4  failli  des  gvccHSffiotfs, 

Lebrun  y  trouve  une  différence  ;  il  pense  que  l'héritier 
bénéficiaire  qui  doit  compter  aux  créanciers,  des  fruits  et 
revenus  des  biens  de  la  succession ,  lorsqu'il  les  leur  aban- 
donne, n'en  doit  point  compter  à  l'héritier  pur  et  simple 
par  lequel  il  est  exclus,  parce  que  cet  héritier  bénéficiaire 
est,  vis-à-vis  de  lui,  un  possesseur  de  bonne  foi  des  biens 
de  la  succession,  qui  avoit  titre  pour  en  jouir,  jusqu'à  ce 
que  cet  héritier  simple  fût  apparu,  et  qui,  en  cette  qualité 
de  possesseur  de  bonne  foi,  doit  gagner  les  fruits  :  c'est  aussi 
l'avis  de  Lemaître.  Ce  sentiment  me  paroît  contraire  aux 
principes  de  droit;  ce  n'est  que  dans  l'action  de  revendica- 
tion des  choses  particulières,  que  le  possesseur  de  bonne 
foi  n'est  pas  tenu  de  la  restitution  des  fruits  ;  dans  l'ac- 
tion de  pétition  d'hérédité  ,  telle  qu'est  l'action  qu'a  l'hé- 
ritier pur  et  simple  contre  l'héritier  bénéficiaire  qu'il  a  ex- 
clus, le  possesseur,  quoiqu'il  ait  été  de  bonne  foi,  est  tenu 
de  compter  des  fruits  dont  il  a  profité  ,  suivant  cette  règle  : 
Post  senatûs  consuttum  enim  9  omne  lucrum  offerendum  esse  tàm 
bonœ  fidei  possessori >  quàm  prœdoni  dicendum  est  :  1.  28,  ff. 
de  petit,  hœred.  Et  suivant  ce  qui  est  dit  ailleurs  :  Fructus 
cmnes  augent  hœreditatem  ,   sive  ante  aditam  9  sive  post  adi- 
tam  hœreditatem  accesserint  :  1.  20,  §.  3,  ff  D.  Tit.  adde  ; 
h  56  ,  ff.  D.  T.  et  passim.  Toute  la  différence  qu'il  y  a 
entre  le  possesseur  de  bonne  foi  et  lettre  possesseur,  c'est 
que  le  possesseur  de  bonne  foi  n'est  tenu  de  tout  ce  qui  lui 
est  parvenu  de  la  succession,  que  jusqu'à  concurrence  de 
ce  qu'il  en  est  devenu  plus  riche,  au  lieu  que  l'autre  pos- 
sesseur en  est  tenu  indistinctement. 

Observez  que  l'héritier  bénéficiaire  qui  est  exclus  par 
l'héritier  simple ,  n'est  pas  dans  le  même  cas  du  posses- 
seur de  bonne  foi  d'une  hérédité  dont  parlent  les  lois  ; 
elles  parlent  d'un  possesseur  qui  avoit  juste  sujet  de  croire 
que  l'hérédité  lui  appartenoit,  et  qui  n'avoit  aucun  sujet 
de  soupçonner  qu'il  dût  paroître  un  autre  héritier  à  qui 
il  devoit  la  rendre ,  comme  seroit,  par  exempte,  un  héri- 
tier institué  par  un  testament ,  qu'on  croyoit  le  dernier 
testament  du  défunt,  et  qui  s'est  trouvé  détruit  par  un 
postérieur  qui  a  paru  depuis,  et  dont  on  n'avoit  point  de 
connoissance  ;  tel  est  un  parent  qui  s'est  cru  le  plus  proche 
en  degré  de  succéder,  ignorant  qu'il  y  en  avoit  un  plus 
proche  qui  étoit  absent,  et  qu'on  avoit  peut-être  même 
cru  mort  ;  dans  ce»  cas  et  autres  semblables  ,  on  n'impute 
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point  au  possesseur  de  bonne  foi  d'une  hérédité ,  d'avoir 
dissipé  ce  qui  lui  est  parvenu  d'une  succession  qu'il  croyoit 
son  bien,  et  dont  il  n'avoit  pas  sujet  de  croire  être  obligé 
jamais  d'en  rendre  compte  à  personne  ;  au  lieu  que  l'hé- 
ritier bénéficiaire  savoit  ou  devoit  savoir  la  loi  qui  permet 
aux  autres  parents  de  l'exclure ,  en  se  portant  héritiers 
purs  et  simples  dans  l'année;  il  savoit  donc  que,  pen- 
dant l'année,  il  n'avoit  point  un  droit  incommutable, 
et,  par  conséquent,  il  étoit  obligé  de  conserver  les  biens 
de  la  succession  à  ceux  qui  pouvoient  se  porter  héritiers 
simples. 

Lebrun  agite  une  question  de  savoir  si  un  héritier  béné- 
ficiaire qui  a  retiré,  par  un  retrait  féodal ,  un  fief  mouvant 
d^une  seigneurie  de  la  succession  ,  peut  se  dispenser  de  ren- 
dre ce  fief  à  l'héritier  pur  et  simple  qui  offre  de  lui  rendre 
ce  qu'il  lui  en  a  coûté  pour  le  retrait  :  il  décide  contre  l'hé- 
ritier pur  et  simple,  ce  qui  me  paroît  fort  mal  décidé;  car 
il  n'a  pu  exercer  ce  retrait  féodal,  qu'en  qualité  d'héritier 
bénéficiaire,  et,  par  conséquent,  au  nom  et  pour  le  compte 
de  la  succession  bénéficiaire;  cet  héritage  retiré  féodalement 
appartient  donc  à  la  succession ,  est  une  espèce  de  fruit  et 
d'émolument  de  cette  succession,  qui,  par  conséquent,  doit 
être  restituée  à  l'héritier  pur  et  simple. 

L'héritier  bénéficiaire  ,  par  l'exclusion  que  lui  donne  l'hé- 
ritier simple,  étant  censé  n'avoir  jamais  été  vrai  héritier, 
mais  seulement  un  administrateur  des  biens  de  la  succes- 
sion ,  obligé  à  un  compte,  tant  envers  celui  qui  se  porteroit 
héritier  simple,  qu'envers  les  créanciers,  il  s'ensuit  que 
l'héritier  simple  doit  avoir  une  hypothèque  pour  ce  compte, 
semblable  à  celle  des  créanciers  de  la  succession,  dont  la  date 
doit  être  du  jour  qu'a  commencé  l'administration  de  cet  hé- 
ritier bénéficiaire,  c'est-à-dire  du  jour  qu'il  s'est  mis  en  pos- 
session de  la  succession. 

SECTION  IV, 
De  la  répudiation  des  successions. 

La  faveur  de  nos  contrats  de  mariage  y  a  fait  admettre 
des  renonciations  à  des  successions  futures;  ce  n'est  pas  de 
celles-ci  dont  nous  traiterons  ici  :  nous  en  avons  traité  au 
chapitre  i*%  sect.  2,  art.  4- 

La  répudiation  des  successions  dont  il  est  ici  question , 
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est  un  acte  par  lequel  celui  à  qui  une  succession  est  déférée* 
déclare  la  volonté  qu'il  a  de  la  répudier. 

I.  Par  qui  une  succession  peut-elle  être  demandée? 

Ceux  à  qui  une  succession  est  déférée,  peuvent  la  répu- 
dier, pourvu  qu'ils  soient  personnes  capables  d'aliéner;  car, 
quoique  la  répudiation  d'une  succession  ne  soit  pas  une 
aliénation  proprement  dite,  celui  qui  répudie  une  succession, 
omettant  d'acquérir  plutôt  qu'il  n'aliène  ,  non  aliénât  gai 
omittit  liœreditatem ;  néanmoins  ,  comme  celui  qui  répudie 
se  préjudicie,  et  se  prive  de  la  faculté  qu'il  avoit  de  pouvoir 
accepter  une  succession  avantageuse,  cette  répudiation  de 
succession  ressent  l'aliénation ,  et  ne  doit  être  permise  qu'aux 
personnes  qui  sont  capables  d'aliéner. 

Suivant  ces  principes,  un  mineur  ne  peut  valablement 
répudier  une  succession  ,  sans  l'autorité  de  son  tuteur. 

Un  enfant  et  un  insensé  le  peuvent  encore  moins;  car  cet 
acte  renferme  une  volonté  qui  ne  se  trouve  point  dans  ces 
personnes  :  une  femme  sous  puissance  de  mari  ne  peut 
aussi,  suivant  notre  principe,  répudier  les  successions  qui 
lui  sont  déférées  ,  sans  y  être  autorisée  par  son  mari. 

On  peut  répudier  une  succession  par  soi-même  ou  par  un 
autre,  comme  par  un  procureur  fondé  d'un  pouvoir  spécial 
pour  cela. 

Un  tuteur  peut  répudier  une  succession  déférée  à  son  mi- 
neur; un  curateur  peut  répudier  celles  déférées  à  ceux  qui 
sont  sous  sa  curatelle. 

Il  est  d'usage  que  les  tuteurs  et  curateurs  prennent  la  pré- 
caution de  se  faire  autoriser,  pour  cela,  par  un  avis  de 
parents  assemblés  devant  le  juge. 

Le  mari  étant  le  seigneur  des  droits  mobiliers  de(  sa 
femme  ,  peut  répudier  une  succession  déférée  à  sa  femme  , 
qui  ne  consisteroit  qu'en  mobilier. 

Que  s'il  y  avoit  des  immeubles  dans  cette  succession  , 
il  ne  pourroit  la  répudier  sans  le  consentement  de  sa 
femme. 

Lorsqu'un  héritier  est  mort,  sans  s'être  expliqué  sur  l'ac- 
ceptation ou  répudiation  de  la  succession  qui  lui  étoit  défé- 
rée ,  les  héritiers  de  cet  héritier  peuvent  ou  l'accepter  ou  la 
répudier,  comme  il  i'auroit  pu.  Voyez  à  la  section  précé- 
dente ,  art.  i*T ,  §.  2. 
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§.  II.  Quand  peut-on  répudier  une  succession? 

Hors  le  cas  des  contrats  de  mariage  dans  lesquels  la 
jurisprudence  a  admis  qu'on  pût  renoncer  aux  successions 
futures,  on  ne  peut  répudier  une  succession  qu'après  qu'elle 
est  déférée.  C'est  ce  qui  résulte  de  cette  règle  de  droit, 
prise  de  la  nature  :  Quod  quis  9  si  veiit  habere  non  pot'est, 
id  repadiare  non  potest  :  1.  174  ?  §•  1 5  fT-  de  Pt.  J. 

Suivant  ce  même  principe,  de  même  que  pour  accepter 
une  succession,  il  ne  suffit  pas  qu'elle  nous  soit  déférée, 
et  qu'il  faut  de  plus  que  nous  ayons  connoissance  qu'elle 
nous  est  déférée,  suivant  que  nous  l'avons  vu,  sect. 
art.  1,  $.5;  de  même  il  faut  avoir  connoissance  qu'elle 
nous  est  déférée,  pour  pouvoir  valablement  la  répudier: 
c'est  ce  qu'enseigne  la  loi  25,  fT.  de  acq.  hœred.  in  repudiandd 
hœredilate,  vel  legato,  certus  esse  débet  de  suo  jure,  is  qui 
répudiât;  d'où  Uipien  conclut,  si  quis  dubitet  an  vivat  testator 
neene,  repudiando  nil  agit. 

De  là  il  suit  que  les  parents  d'un  degré  ultérieur  ne  peu- 
vent valablement  répudier  une  succession  avant  que  ceux 
qui  les  précèdent  dans  l'ordre  de  succéder,  l'aient  eux- 
mêmes  répudiée ,  parce  que,  jusqu'à  ce  temps,  il  est  incer- 
tain si  elle  leur  sera  déférée. 

On  ne  peut  plus  répudier  une  succession ,  après  qu'on  l'a 
acceptée  ;  nïais  il  est  toujours  temps  de  la  répudier,  quelque 
long  temps  qui  se  soit  écoulé,  tant  que  nous  n'avons  fait 
aucun  acte  d'héritier,  ni  pris  la  qualité  d'héritier. 

§.  III.  Comment  répudie-t-on  une  succession? 

Par  le  droit  romain,  suivant  la  loi  g5,  ff.  acq.  hœred.,  une 
succession  pouvoit  être  répudiée  ,  quovis  judicio  voluntatis. 
Ce  principe  n'est  pas  admis  parmi  nous  :  Est  majoris  mo- 
menti,  dit  d'Argcntré  ,  sur  la  coutume  de  Bretagne,  quàm  ut 
actibus  tacitis  colligi  renuntiatio  possit. 

C'est  pourquoi,  suivant  notre  droit,  les  renonciations  aux 
successions  ne  peuvent  se  faire  que  par  un  acte  par-devant 
notaire  ,  ou  par  un  acte  au  greffe,  ou  par  une  déclaration 
faiîe  en  justice,  dont  le  juge  donne  acte. 

Celui  qui  répudie  une  succession,  peut  faire  seul  cet  acte, 
sans  être  obligé  d'y  appeler,  ni  ses  créanciers  ou  légataires, 
ni  ses  cohéritiers  ou  autres  auxquels  le  droit  qu'il  répudie 
est  dévolu  par  sa  renonciation  ;  il  sui£t  que  le  notaire,  eu 
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le  greffier,  ou  le  juge  lui  donne  acte  de  la  déclaration  qu'il 
fait,  qu'il  répudie  la  succession. 

§♦  IV,  De  l'effet  de  la  répudiation  d'une  succession  ;  et  à  qui  le  droit 
du  renonçant  accroît  ou  est  dévolu. 

Celui  qui  répudie  une  succession,  perd  absolument  la 
faculté  qu'il  avoit  de  l'accepter,  et  il  n'y  peut  plus  doréna- 
vant revenir  que  par  la  voie  de  la  restitution  en  entier,  dans 
le  cas  auquel  elle  peut  être  accordée. 

Celui  qui  répudie  une  succession  n'a  jamais  succédé  au 
défunt;  mais  il  demeure  toujours  vrai  que  la  succession  du 
défunt  lui  a  été  déférée ,  et  la  part  qui  lui  étoit  déférée  et 
qu'il  a  répudiée,  accroît  à  ses  cohéritiers  s'il  en  a,  c'est-à- 
dire,  à  ceux  qui  étoient  appelés  conjointement  avec  lui  à 
cette  succession,  lesquels,  sur  son  refus,  sont  censés  saisis 
immédiatement  par  le  défunt,  de  la  portion  répudiée. 

Cette  part  accroît  sans  prérogative  d'aînesse,  suivant  les 
art.  3 10  de  Paris,  et  359  d'Orléans. 

§.  V.  Comment  cela  s'entend-il î 

Dans  les  successions  collatérales,  lorsqu'un  héritier  mâle 
répudie  la  succession ,  sa  part  dans  ses  biens  féodaux  accroît 
à  ses  cohéritiers  mâles ,  s'il  y  en  a ,  préférablement  aux  filles; 
car  il  n'y  a  qu'eux  qui  soient  ses  cohéritiers  pour  cette  espèce 
de  biens  dont  la  succession  n'est  déférée  aux  filles  qu'à  leur 
défaut 

Dans  les  successions  qui  sont  déférées  par  souches,  lors- 
qu'un des  héritiers  d'une  souche  répudie  la  succession,  sa 
part  accroît  à  ceux  delà  même  souche,  préférablement  à 
ceux  des  autres  souches;  car  ce  sont  ceux  qui  sont  de  ma 
souche  qui  sont  proprement  mes  cohéritiers.  Les  cohéritiers 
des  autres  souches  sont  les  cohéritiers  de  ma  personne, 
plutôt  que  de  ma  souche,  et  ils  n'ont  rien  à  prétendre  dans 
ce  qui  est  déféré  à  ma  souche,  tant  qu'il  reste  quelqu'un  de 
cette  souche  qui  vient  à  la  succession. 

Lorsque  le  renonçant  n'a  point  de  cohéritiers,  son  droit 
en  la  succession  est  dévolu  aux  parents  du  degré  suivant, 
lesquels,  sur  son  refus,  sont  réputés  en  être  saisis  immédia- 
tement par  le  défunt,  du  jour  de  l'ouverture  de  la  succes- 
sion. 

Lorsque  le  défunt  a  laissé  différents  héritiers  à  différente» 
espèces  de  biens,  l'héritier  d'une  espèce  de  biens,  putà,  des 
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propres  paternels,  n'est  point  cohéritier  avec  celui  qui  est 
appelé  à  la  succession  d'une  autre  espèce  de  biens,  pulà, 
des  propres  maternels  ;  c'est  pourquoi  si  l'un  d'eux  répudie 
la  succession,  putàs  l'héritier  des  propres  maternels,  son 
droit  n'accroîtra  point  à  l'héritier  des  propres  paternels, 
qui  n'est  point  son  cohéritier  pour  cette  succession ,  à  la- 
quelle il  n'est  point  du  tout  appelé;  mais  il  sera  dévolu  aux 
parents  du  degré  suivant  de  la  ligne  du  renonçant. 

section  v. 

Du  temps  accordé  à  l'héritier,  pour  délibérer  sur  le  parti  de  l'acceptation 
ou  de  la  répudiation  des  successions. 

Il  est  juste  que  l'héritier  présomptif  à  qui  une  succes- 
sion est  déférée ,  ait  un  temps  suffisant  pour  s'instruire 
des  forces  de  la  succession,  et  pour  délibérer  et  se  conseiller 
sur  le  parti  qu'il  doit  prendre  de  l'acceptation  ou  de  la 
répudiation. 

D'un  autre  côté  ?  il  est  juste  que  l'héritier  présomptif, 
après  qu'il  aura  eu  un  temps  suffisant  pour  s'instruire  et 
prendre  son  parti,  puisse  être  obligé  par  les  créanciers  et 
légataires  de  la  succession,  à  prendre  qualité  et  à  déclarer 
s'il  accepte  ou  répudie  la  succession  9  afin  que  ses  créanciers 
et  légataires  puissent  être  payés. 

L'ordonnance  de  1667  a  fixé  ce  temps.  Elle  veut  que,  du 
jour  que  la  mort  du  défunt  est  connue,  les  héritiers,  c'est- 
à-dire  ,  ceux  qui  sont  appelés  à  la  succession  ,  aient  le  temps 
de  trois  mois  pour  faire  l'inventaire  des  meubles,  titres  et 
enseignements  de  la  succession  ?  et  quarante  jours,  depuis 
que  cet  inventaire  est  achevé,  pour  délibérer  sur  le  parti 
qu'ils  prendront. 

Lorsque  l'héritier  a  achevé  l'inventaire  avant  les  trois  mois 
qui  lui  sont  accordés,  le  délai  de  quarante  jours  commence 
à  courir  du  jour  que  l'inventaire  a  été  achevé,  sans  qu'il 
soit  nécessaire  d'attendre  l'expiration  des  trois  mois. 

Si,  au  contraire,  l'inventaire  n'étoit  point  achevé  lors 
de  l'expiration  des  trois  mois,  le  délai  des  quarante  jours 
pour  délibérer  ne  laisseroit  pas  de  courir  du  jour  de  l'expi- 
ration des  trois  mois  ;  car  il  ne  doit  pas  dépendre  de  l'héri- 
tier, en  négligeant  de  travailler  à  l'inventaire,  de  se  pro- 
curer, au  préjudice  des  créanciers  et  légataires,  des  délais 
plus  longs  que  ceux  que  la  loi  lui  a  voulu  accorder. 


55<>  TRAITE   DES  SUCCESSIONS. 

Ces  délais  ne  sont  pas  de  jours  utiles,  tous  les  jours  y 
sont  compris  ,  les  fêtes  et  les  dimanches  comme  les  autres. 

Ces  délais  sont  accordés  ,  tant  en  faveur  de  l'Jiéritier 
qu'en  faveur  des  créanciers  et  légataires,  et,  en  consé- 
quence, ils  ont  deux  effets. 

Le  premier  effet,  qui  est  en  faveur  de  l'héritier,  est  que, 
tant  que  ces  délais  durent,  les  créanciers  et  légataires  ne 
peuvent  obtenir  contre  lui  aucune  condamnation. 

Ils  peuvent  bien  donner  des  demandes  contre  lui  ;  ces 
demandes  procèdent,  et  ne  sont  pas  nulles  pour  être  don- 
nées avant  l'expiration  des  délais  ;  mais  l'héritier  a  une 
exception  dilatoire  qu'il  peut  opposer  contre  ces  demandes, 
qui  en  arrête  l'effet  ;  savoir,  qu'il  est  dans  ses  délais  pour 
délibérer* 

En  conséquence  de  cette  exception  ,  le  demandeur  ne 
pourra  plus  poursuivre  l'audience,  ni  obtenir  de  condam- 
nation jusqu'à  ce  que  les  délais  soient  expirés. 

Les  demandes  données  par  les  créanciers  et  légataires, 
avant  l'expiration  des  délais,  procèdent  à  la  vérité,  et  ils  ne 
sont  point  obligés  d'en  donner  d'autres  après  l'expiration 
des  délais  ;  mai9  ces  demandes  ne  peuvent  faire  courir  au- 
cuns intérêts  des  sommes  demandées,  tant  que  les  délais  ne 
seront  pas  expirés  ;  car  les  intérêts  sont  la  peine  de  la  de- 
meure injuste  en  laquelle  est  le  débiteur  de  payer  :  Usurœ 
debentur  ex  mora;  mais  on  ne  peut  pas  dire  que  l'héritier 
soit  en  demeure,  tant  qu'il  jouit  des  délais  que  la  loi  lui 
accorde. 

Par  la  même  raison  ,  si  l'héritier  assigné  paye  dans  les 
délais,  ou  rapporte  dans  les  délais  sa  renonciation  à  la  suc- 
cession, il  ne  devra  point  les  dépens  de  la  demande. 

Si  les  créanciers  ne  peuvent  pas  obtenir  de  condamnation 
pendant  les  délais  de  l'héritier,  ils  peuvent  au  moins  saisir 
et  arrêter  les  effets  de  la  succession,  pour  leur  sûreté. 

Le  second  effet  de  ces  délais,  qui  est  en  faveur  des  créan- 
ciers et  légataires,  est  qu'aussitôt  que  les  délais  sont  expi- 
rés, l'héritier  présomptif  est  obligé,  sur  les  demandes  des 
créanciers  et  légataires,  de  se  déterminer  précisément  sur 
le  parti  qu'il  entend  prendre,  ou  de  défendre  à  la  demande 
en  qualité  d'héritier,  ou  de  rapporter  une  renonciation, 
sans  que  le  juge  doive  lui  accorder  d'autre  délai  que  celui 
que  la  loi  lui  a  accordé. 

JNéanmoias,  si  les  affaires  d'une  succession  étoient  d'une 
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s\  grande  discussion  et  étendue,  que  le  juge  trouvât  que  le 
délai  accordé  par  la  loi  n'auroit  pas  été  suffisant  à  l'héritier, 
pour  s'instruire  des  forces  de  la  succession,  le  juge  pourroit. 
selon  sa  prudence,  accorder  à  l'héritier  un  nouveau  délai. 

Même,  sans  cela,  les  choses  ne  se  traitent  pas  tellement 
à  la  rigueur,  que  le  juge  ne  puisse  encore  accorder  à  l'héri- 
tier quelque  court  délai,  en  0ontinuant  la  cause  à  huitaine 
ou  à  un  autre  temps,  pendant  lequel  l'héritier  sera  tenu  de 
prendre  qualité  précise,  sinon  sera  fait  droit  sur  la  demande 
donnée  contre  lui.  Mais  les  frais  de  ces  continuations  doi- 
vent être  portés  par  l'héritier  qui  est  en  retard  et  en  faute 
de  n'avoir  pas  pris  qualité  dans  le  temps  qui  lui  est  prescrit 
par  la  loi. 

Enfin,  lorsque  l'héritier  persévère  à  ne  point  prendre  de 
qualité,  le  juge,  s'il  trouve  la  demande  du  créancier  ou  lé- 
gataire bien  fondée,  condamne  cet  héritier  à  payer  ce  qui 
lui  est  demandé,  comme  s'il  avoit  effectivement  accepté  la 
succession. 

Cette  condamnation  n'est  pas  irréparable,  lorsqu'elle  n'est 
pas  prononcée  par  des  juges  souverains,  ou  en  dernier  res- 
sort; car  l'héritier  présomptif  ainsi  condamné,  peut  appeler 
|  de  la  sentence,  et,  en  rapportant,  sur  l'appel,  sa  renoncia- 
tion à  la  succession,  il  fera  infirmer  la  sentence,  et  pro- 
!  noncer  l'absolution  de  la  demande  donnée  contre  lui  ;  mais 
I  il  doit  être,  en  ce  cas,  condamné  en  tous  les  dépens  faits 
i  jusqu'au  jour  du  rapport  de  sa  renonciation  ,  parce  qu'il  y  a 
donné  lieu  par  son  retard  à  satisfaire  à  l'obligation  où  il 
étoit  de  prendre  qualité  dans  le  délai  que  la  loi  lui  a  prescrit 
pour  cela. 

L'héritier  est  ainsi  toujours  à  temps  de  rapporter  sa  re- 
nonciation à  la  succession  ,  et  de  se  faire  en  conséquence 
absoudre  des  demandes  données  contre  lui,  en  qualité  d'hé- 
ritier ,  jusqu'à  ce  qu'il  ait  été  condamné  par  un  arrêt  ou 
jugement  en  dernier  ressort,  contre  lequel  il  n'y  ait  plus  de 
voie  d'appel  ni  d'opposition. 

L'héritier  ainsi  condamné,  en  qualité  d'héritier,  envers 
un  créancier  et  légataire,  par  un  jugement  souverain  ou  en 
dernier  ressort,  est  bien  obligé,  à  cause  de  l'autorité  de  la 
chose  jugée ,  à  payer  les  sommes  auxquelles  il  est  condamné; 
mais  il  ne  devient  pas  héritier  pour  cela  ,  car  il  ne  peut  pas 
être  héritier  sans  avoir  voulu  l'être,  selon  notre  règle  de 
droit  coutumier,  il  n'est  héritier  qui  ne  veut. 

H- 
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C'est  pourquoi  cette  condamnation  n'empêchera  pas  cet 
héritier  de  renoncer  valablement  à  la  succession  par  la 
suite ,  vis-à-vis  des  autres  créanciers  et  légataires  qui  ne 
pourront  pas  lui  opposer  l'arrêt  de  condamnation  qui  a  été 
rendu  contre  lui  en  qualité  d'héritier,  parce  qu'ils  n'étoient 
point  parties  en  cet  arrêt,  et  que  c'est  un  principe  de  droit, 
qu'un  jugement  ne  fait  loi  qu'entre  les  parties  entre  les- 
quelles il  a  été  rendu  :  Res  inter  alios  judicata  aliis  nec  prodest 
nec  nocet.  Passim,  Tit.  de  re  judic.  ,  et  TU.  de  exceptione  rei 
judic. 

CHAPITRE  IV. 

Bu  partage  des  successions,  et  des  rapports  qui  s'y  font» 
ARTICLE  PREMIER. 
De  l'action  de  partage. 

Lorsque  le  défunt  a  laissé  plusieurs  héritiers  des  mêmes 
biens,  ces  héritiers  en  sont  saisis  chacun  pour  leur  porlion 
indivise;  ils  en  deviennent  propriétaires  et  possesseurs  cha- 
cun pour  leur  portion  indivise,  ce  qui  forme  entre  eux  une 
communauté  de  biens. 

Cette  communauté  de  biens  qui  auroit  convenu  aux 
hommes  dans  l'état  d'innocence,  ne  convient  pas,  au  moins 
pour  toujours,  aux  hommes  tels  qu'ils  sont  aujourd'hui; 
il  faut,  pour  entretenir  la  paix  entre  les  hommes  tels  qu'ils 
sont,  que  chacun  ait  le  sien  séparément;  c'est  ce  qui  est 
établi  par  l'expérience  et  l'exemple  de  tous  les  siècles.  Dès 
le  commencement  du  monde  ,  les  enfants  de  nos  premiers 
pères  ne  sont  point  demeurés  en  communauté  de  biens, 
et  ont  partagé  la  terre  entre  eux,  et  successivement,  d'âge 
en  âge  ,  leurs  enfants  ont  fait  la  même  chose;  c'est  pour- 
quoi la  communauté  de  biens  est  un  état  qui,  par  sa  na- 
ture, n'est  pas  durable  ;  elle  exige  un  partage  par  lequel 
les  parties  entre  lesquelles  elle  est ,  en  puissent  sortir. 

De  ces  principes  naît  l'action  de  partage  ,  qui  est  l'ac- 
tion que  chacun  des  cohéritiers  a  contre  ses  cohéritiers, 
pour  les  obliger  à  partager  les  biens  qui  sont  communs 
entre  eux. 
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§.  I.  Eo  quel  cas  a  lieu  le  partage? 

Il  y  a  lieu  à  l'action  de  partage  entre  les  cohéritiers  et 
leurs  successeurs,  tant  que  les  biens  de  la  succession,  ou 
parlie  d'iceux  ,  se  trouvent  être  par  eux  possédés  en 
commun. 

Il  y  a  lieu  à  cette  action  ,  quelque  temps  qu'il  y  ait 
qu'ils  possèdent  et- jouissent  en  commun;  car,  tant  qu'ils 
jouissent  et  possèdent  en  commun,  l'action  départage  ne 
se  peut  prescrire  ,  parce  qu'il  est  de  la  nature  même  de 
cette  communauté  d'exiger  le  partage  ,  comme  nous  l'a- 
vons vu  ci-dessus,  et  que,  par  la  nature  même  de  l'indivis, 
ils  ne  jouissent  et  possèdent  en  commun,  par  indivis,  qu'à 
la  charge  du  partage,  et  en  attendant  le  partage,  ne  pou- 
vant pas  y  avoir  de  communauté  à  toujours. 

Il  y  a  lieu  à  l'action  de  partage,  quand  même  les  cohéri- 
tiers seroient  convenus  entre  eux  qu'ils  ne  pourroient  ja- 
mais se  provoquer  à  partage;  car  cette  convention  étant 
contraire  à  la  nature  de  la  communauté  de  biens  ,  ne  peut 
être  valable  :  Si  conveniat  ne  ômninô  divisio  fiai  ;  hujusmodi 
pactum  nullas  vires  liabere ,  manifestissimum  est  :  1.  \L\ ,  §.  2, 
ff.  comm.  divid.  De  là  cette  règle  de  droit  :  Naiia  socieiatis 
in  œternum  coitio  est  :  1.  70,  IF.  pro  socio. 

Par  la  même  raison,  quand  même  le  défunt  auroit  dé- 
fendu ,  par  son  testament,  à  ses  héritiers  ,  de  partager  ses 
biens  ;  quand  même  ils  les  auroit  institués  sës  héritiers  ,  à 
la  charge  de  ne  les  point  partager  ,  cette  volonté  du  testa- 
teur,  comme  contraire  à  la  nature  de  la  communauté  do 
biens  ,  qui  ne  peut  être  à  toujours  ,  ne  devroit  pas  être 
suivie ,  et  il  ne  laisserait  pas  d'y  avoir  lieu  à  l'action  de 
partage. 

On  peut  cependant  valablement  convenir  de  différer  le 
partage  jusqu'à  un  certain  temps,  pourvu  qu'une  raison 
d'utilité  exige  ce  retard.  Ainsi,  d.  I.  14,  $.2,  ff.  comm.  di- 
vid. 9  si  le  testateur  n'a  pas  défendu  absolument  le  partage 
de  ses  biens,  mais  s'est  contenté  d'ordonner  qu'il  fût  dif- 
féré jusqu'à  un  certain  temps,  putà  9  jusqu'à  la  majorité  de 
l'un  de  ses  enfants  ,  cette  disposition  de  sa  volonté  doit  être 
suivie  :  la  raison  est,  que  cette  convention  des  parties,  cette 
volonté  du  défunt,  qui  ne  tend  point  à  rendre  perpétuelle 
la  communauté  des  biens  qui  est  entre  les  cohéritiers-,  mais 
seulement  à  en  remettre  le  partage  à  un  temps  favorable, 
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n'a  rien  de  contraire  à  la  nature  de  la  communauté  de  biens, 
et  qu'il  est  même  souvent  de  l'intérêt  commun  que  le  par- 
tage se  fasse  dans  un  temps,  plutôt  que  dans  un  autre. 

Dans  le  cas  d'une  pareille  convention  entre  les  cohéri- 
tiers, ou  d'une  pareille  ordonnance  de  dernière  volonté  de 
la  part  du  défunt,  il  n'y  aura  donc  pas  lieu  à  l'action  de 
partage  jusqu'au  temps  auquel  il  a  plu  de  le  différer;  et, 
si  l'un  des  héritiers  donne  la  demande  à  fin  de  partage , 
les  autres  pourront,  par  une  exception  dilatoire  résultante 
de  la  convention  des  parties  ou  de  la  disposition  du  testateur, 
arrêter  l'effet  de  cette  action,  jusqu'au  temps  prescrit. 

Cette  convention  ,  cette  ordonnance  de  dernière  volonté  , 
diffèrent  bien  l'action  pour  un  partage  définitif,  jusqu'au 
temps  auquel  il  a  plu  le  différer;  mais  je  ne  penserois  pas 
qu'elles  pussent  en. pêcher  l'un  des  cohéritiers  qui  se  lasse- 
roit  de  jouir  en  commun,  de  demander  qu'il  fût  fait,  jus- 
qu'à ce  temps,  un  partage  provisionnel  des  biens  de  la  suc- 
cession, à  l'effet. que  chacun  pût  jouir  séparément,  jusqu'à 
ce  temps,  de  la  part  qui  lui  écherroit. 

Il  no  doit  néanmoins  y  avoir  lieu,  à  cette  demande,  qu'au 
cas  où  il  y  auroit  ùn  temps  un  peu  considérable  à  attendre , 
jusqu'à  celui  auquel  pourra  se  faire  le  partage  définitif; 
car,  s'il  y  avoit  peu  de  temps  à  attendre,  on  ne  devroit 
pas  engager  les  parties  dans  les  frais  d'un  partage  provi- 
sionnel. 

Il  y  a  lieu  à  l'action  de  partage,  non-seulement  lorsque 
les  cohéritiers  se  trouvent  posséder  et  jouir  en  commun  des 
biens  de  la  succession  ,  mais  même  lorsque  chacun  d'eux  se 
trouve  jouir  séparément  de  différents  héritages  de  la  succes- 
sion ,  ou  lorsque  l'un  d'eux  se  trouve  seul  posséder  le  total, 
tant  qu'on  ne  rapporte  pas  aucun  acte  prescrit  par  lequel 
ils  aient  partagé  ;  car  ils  sont  censés  posséder  ainsi  les  uns 
pour  les  autres,  et  à  la  charge  de  s'en  rendre  compte  res- 
pectivement. 

Si  néanmoins  cette  jouissance  et  possession  séparée* 
duroit  depuis  trente  ans  ou  plus,  et  que  cela  se  pût  prouver, 
soit  par  témoins,  soit  par  écrit,  comme  par  des  baux  qu'ils 
auroient  faits  chacun  séparément,  des  héritages  qu'ils  pos- 
sèdent séparément,  en  ce  cas,  ces  cohéritiers  pourroient  se 
maintenir  dans  cett£  possession  séparée,  contre  l'action  de 
partage  qui  seroit  intentée  contre  eux,  par  la  pr-escriptiou 
de  trente  ans* 
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En  ce  cas,  l'action  de  partage  est  sujette  à  la  prescription 
de  3o  ans ,  comme  toutes  les  autres  actions.  Le  laps  de  temps 
fait  présumer  qu'il  y  a  eu  un  partage,  et  que  l'acte  a  pu 
s'égarer. 

Au  surplus,  cette  prescription  de3o  ans,  en  ce  cas  comme 
dans  tous  les  autres  ,  ne  court  point  contre  les  mineurs,  pen- 
dant leur  minorité. 

§.  II.  Quelles  personnes  peuvent  provoquer  à  partage,  et  y  être  pro- 
voquées. 

Il  n'y  a  que  les  héritiers  majeurs  qui  puissent  provoquer 
leurs  cohéritiers  à  un  partage  définitif  d'une  succession  dans 
laquelle  il  y  a  des  immeubles;  les  mineurs,  ni  leurs  tuteurs 
pour  eux,  ne  le  peuvent. 

Voy.  la  loi  7 ,  ff.  de  reb.  eorum  qui  sub  tut.  vel  curch...  la  cou- 
tume de  Bourges  9  Tit.  des  partages.  La  raison  est,  que  le  par- 
tage restreignant  aux  seuls  effets  qui  échoient  au  lot  du  co- 
héritier, le  droit  qu'il  avoit  auparavant  sur  tous  les  effets  de 
la  succession  ,  est  une  espèce  d'aliénation  du  droit  qu'il 
avoit  sur  les  autres  effets  :  or,  tous  actes  qui  contiennent 
une  aliénation  des  immeubles  des  mineurs,  ou  qui  y  res- 
semblent,  leur  sont  interdits  ,  et  à  leurs  tuteurs;  d'où  il  suit 
que  la  demande  en  partage  définitif  qui  tend  à  une  espèce 
d'aliénation  des  immeubles  du  mineur,  ou,  du  moins,  à 
quelque  chose  qui  lui  ressemble,  ne  peut  lui  être  permise, 
ni  à  son  tuteur. 

Quoique  le  mineur  soit  émancipé,  il  n'a  pas  le  droit  de 
donner  une  demande  à  fin  de  partage  définitif  d'une  suc- 
cession dans  laquelle  il  y  a  des  immeubles  ,  car  l'émancipa- 
tion ne  lui  donne  que  le  droit  d'administrer  ses  biens,  et 
ne  le  rend  pas  habile  aux  actes  qui  tendent  à  l'aliénation  de 
ses  immeubles  ou  à  quelque  chose  qui  y  ressemble ,  telle 
qu'est  la  demande  à  fin  de  partage  définitif,  suivant  que 
nous  l'avons  vu. 

Mais  rien  n'empêche  qu'un  mineur,  avec  l'autorité  de 
son  tuteur  ou  curateur,  ou  son  tuteur  pour  lui,  puisse 
demander  le  partage  définitif  des  effets  mobiliers  d'une  suc- 
cession ,  et  un  partage  provisionnel  des  immeubles. 

Le  pouvoir  des  curateurs  des  insensés  et  prodigues ,  ne 
s'étendant  pas  non  plus  à  tout  ce  qui  tend  et  ressemble  à 
une  aliénation  des  immeubles  de  ceux  qui  sont  sous  leur  cu- 
ratelle, il  s'ensuit  qu'ils  ne  peuvent  pas  plus  que  les  tuteurs^ 
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donner  l'action  pour  un  partage  définitif  des  immeubles 
d'une  succession  échue  à  ceux  qui  sont  sous  leur  curatelle; 
mais  ils  peuvent  la  donner  pour  le  partage  des  meubles, 
et  pour  un  partage  provisionnel  des  immeubles. 

Quoique  ces  personnes  ne  puissent  pas  provoquer  leurs 
cohéritiers ,  à  un  partage  définitif  des  immeubles  d'une  suc- 
cession ,  elles  peuvent  néanmoins  y  être  provoquées  par 
leurs  cohéritiers  majeurs;  un  cohéritier  majeur  et  usant  de 
ses  droits  ,  peut  valablement  provoquer  au  partage  définitif 
des  immeubles,  ses  cohéritiers  mineurs  ou  interdits,  en  la 
personne  de  leurs  tuteurs  et  curateurs,  et  y  procéder  vala- 
blement avec  eux.  La  raison  de  différence  est,  que  le  par- 
tage de  la  part  de  celui  qui  le  demande  ,  tient  de  l'aliénation 
volontaire,  puisqu'il  ne  tenoit  qu'à  lui  de  ne  le  pas  deman- 
der; mais,  de  la  part  du  cohéritier  qui  est  provoqué  à  par- 
tage ,  le  partage  ne  peut  être  considéré  que  comme  une 
aliénation  nécessaire,  puisqu'il  ne  dépend  pas  de  lui  d'y  être 
ou  de  n'y  pas  être  provoqué;  or,  il  n'y  a  que  les  aliénations 
volontaires  qui  soient  interdites  aux  mineurs  et  aux  inter- 
dits, la  loi  n'empêche  point  celles  qui  sont  nécessaires  :  d'où 
il  suit  qu'ils  peuvent  être  provoqués  à  partage,  quoiqu'ils 
n'y  puissent  pas  provoquer,  d'autant  plus  que  le  cohéritier 
ne  doit  pas  souffrir  de  la  condition  de  soji  cohéritier  mineur, 
et  être  privé  du  droit  qu'il  a  de  demander  le  partage  :  /.  17* 
cod.  de  prœdiis,  et  aiiis  reb.  min. 

Un  mari  peut,  sans  sa  femme,  provoquer  les  cohéritiers 
de  sa  femme,  au  partage  des  meubles  de  la  succession  échue 
à  sa  femme,  et  y  être  provoqué;  car  il  est  le  seigneur  des 
actions  mobilières  de  sa  femme. 

Il  peut  aussi,  sans  elle,  partager  provisionnellement  les 
immeubles  desdites  successions,  car  la  jouissance  des  pro- 
pres de  sa  femme  lui  appartient. 

Mais  il  ne  peut,  sans  sa  femme,  provoquer  à  un  partage 
définitif  des  immeubles  des  successions  échues  à  sa  femme; 
et  les  cohéritiers  de  sa  femme  ne  peuvent  pareillement 
donner  la  demande  pour  le  partage  définitif  contre  lui  seul, 
ils  doivent  assigner  la  femme  avec  lui;  car  il  n'est  pas  sei- 
gneur des  actions  immobilières  de  sa  femme  ,  c'est  pour- 
quoi il  ne  peut  pas  les  iutenter  ni  y  défendre  sans  sa 
femme. 

Que  si,  par  une  clause  de  son  contrat  de  mariage,  les 
successions  qui  écherroient  à  sa  femme  dévoient  tomber  eu 
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sa  communauté,  le  mari  étant  seul  seigneur,  pendant  le 
mariage,  de  tous  les  droits  de  la  communauté,  il  pourroit 
sans  sa  femme,  partager  ses  successions,  intenter  l'action 
de  partage,  et  y  défendre  sans  elle. 

Cela  a  lieu ,  quand  même  il  y  auroit  clause  par  le  contrat 
de  mariage,  que  la  femme  pourroit,  en  cas  de  renoncia- 
tion, reprendre  tout  ce  qui  seroit  entré  en  communauté  à 
cause  d'elle;  car,  comme  nous  l'avons  vu  au  Traité  delà 
communauté ,  cette  clause  ne  prive  point  le  mari  de  dis- 
poser librement,  seul  et  à  son  gré,  de  tout  ce  que  sa  femme 
a  fait  entrer  en  sa  communauté;  et  la  femme,  en  cas  de 
renonciation  ,  ne  peut  révoquer  les  dispositions  que  son 
mari  en  a  faites,  mais  peut  seulement  demander  à  la  suc- 
cession de  son  mari,  l'estimation  des  choses  qui  sont  entrées 
à  cause  d'elle  en  communauté,  et  ne  se  trouvent  plus  en 
nature  dans  la  succession  du  mari. 

Il  n'est  pas  douteux  que,  non-seulement,  le  cohéritier 
lui-même,  mais  aussi  les  héritiers  de  ce  cohéritier  et  les 
autres  successeurs ,  peuvent  provoquer  au  partage  de  la 
succession,  et  y  être  provoqués. 

§.  III.  Quels  sont  les  objets  de  l'action  de  partage? 

Le  principal  objet  de  l'action  de  partage,  est  le  partage  et 
division  des  biens  de  la  succession.  Nous  verrons,  dans  un 
article  particulier,  comment  on  procède  à  ce  partage,  et 
quelles  sont  les  choses  qui  tombent  en  partage  ou  non. 

Les  rapports  que  les  héritiers  doivent  faire  au  partage, 
font  aussi  un  des  objets  de  l'action  de  partage.  Nous  en 
traiterons  aussi  dans  des  articles  particuliers. 

Enfin,  les  prestations  personnelles  auxquelles  les  cohéri- 
tiers sont  obligés  respectivement  les  uns  envers  les  autres, 
font  le  troisième  objet  de  l'action  de  partage. 

La  première  espèce  de  ces  prestations  personnelles,  est 
pour  raison  de  ce  que  l'un  des  cohéritiers  a  reçu  à  l'occasion 
de  la  succession ,  soit  des  débiteurs  de  la  succession ,  des 
fermiers  et  locataires  des  biens  de  la  succession ,  de  la  vente 
des  effets  de  la  succession,  soit  pour  quelque  autre  cause 
que  ce  soit  ;  en  ce  cas,  chacun  de  ses  cohéritiers  a  droit, 
pour  la  part  dont  il  est  héritier,  de  lui  demander  sa  part 
dans  ce  qu'il  a  reçu. 

Que  si  cet  héritier  qui  a  reçu  quelques  sommes  de  quel- 
ques débiteurs  ou  fermiers  de  la  succession ,  ayoit  déclaré 
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qu'il  n'entendoit  recevoir  que  la  part  qui  lui  appartenoit 
dans  cette  dette  active  ou  dans  cette  ferme,  et  que  la  somme 
par  lui  reçue  ne  montât  effectivement  qu'à  la  part  qu'il  y 
avoit,  ses  cohéritiers,  en  ce  cas,  n'auroient  pas  droit  de  lui 
demander  qu'il  leur  fît  part  de  ce  qu'il  a  reçu,  sauf  à  eux  de 
&e  faire  pareillement  payer  comme  ils  pourront,  par  ce  débi- 
teur ou  fermier  de  la  succession,  pour  les  parts  qui  leur  ap- 
partiennent; et,  si  ce  débiteur  ou  fermier  devient  insolvable, 
ils  s'imputeront  de  n'avoir  pas  été  aussi  vigilants  que  leur 
cohéritier  :  c'est  ce  qui  résulte  de  la  loi  38,  ff.  fam.  ercisc. 

La  seconde  espèce  de  prestation  personnelle,  est  pour  raison 
de  ce  que  l'un  des  héritiers  devoit  au  défunt,  ou  doit  à  sa 
succession  ;  il  en  confond  sur  lui  une  part  pour  la  part  dont 
il  est  héritier,  et  il  est  tenu  de  payer  le  surplus  à  ses  cohéri- 
tiers, qui  ont  chacun ,  pour  la  part  dont  il  est  héritier,  droit 
de  le  demander  par  cette  action  de  partage. 

La  troisième  espèce  de  prestation  personnelle,  est  pour 
raison  des  dommages  et  dégradations  que  l'un  des  cohéritiers 
a  causés  par  sa  faute,  dans  les  biens  de  la  succession;  chacun 
de  ses  cohéritiers  a  droit,  pour  la  part  qu'il  a  en  la  succes- 
sion,  de  demander  qu'il  l'en  indemnise. 

L'héritier  est  tenu  à  cet  égard  de  culpâ  levi ,  et  non  de  levis- 
simâ  :  1.  a5,  §.  j6,  ff.  fam.  ercisc. 

La  quatrième  espèce  de  prestation  personnelle,  est  pour 
raison  de  ce  qu'il  en  a  coûté  à  l'un  des  héritiers,  pour  les  af- 
faires de  la  succession  ;  il  a  droit  de  demander  à  ses  cohéri- 
tiers, qu'ils  le  remboursent  chacun  pour  la  part  qu'ils  ont 
en  la  succession.  Il  faut,  pour  cela,  que  la  dépense  qu'il  a 
faite  fût  utile  à  la  succession;  car,  s'il  a  fait  une  folle  dé- 
pense, il  ne  doit  point  en  avoir  de  répétition. 

Au  reste,  il  suffit  que  la  dépense  fût  une  dépense  qui  dût 
se  faire  lorsqu'il  l'a  faite,  quoique  par  la  suite,  par  quelque 
cas  imprévu ,  la  succession  n'en  ait  pas  profité ,  pour  qu'il 
doive  en  être  indemnisé  par  ses  cohéritiers,  chacun  pour 
leur  part.  Par  exemple,  s'il  a  fait  des  réparations  nécessaires 
à  des  bâtiments  delà  succession ,  quoique ,  par  la  suite  et 
peu  après,  ces  bâtiments  aient  été  incendiés  par  le  feu  du 
ciel,  ce  qui  a  empêché  la  succession  de  profiter  des  répara- 
tions quiyavoient  été  faites,  l'héritier  qui  les  a  faites  ne 
devra  pas  moins  en  être  indemnisé  par  ses  cohéritiers. 

Il  ne  doit  non  plus  être  remboursé  que  jusqu'à  concur- 
rence de  ce  qu'il  a  dû  compter;  et  si,  par  sa  faute,  ou  par 
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!  son  peu  de  savoir,  et  faute  de  se  consulter,  il  lui  en  a  coûté 
j   davantage  qu'il  n'en  auroit  coûté  à  un  prudent  père  de 
famille,  il  n'a  point  de  répétition  de  ce  surplus. 

On  doit  compter,  parmi  ce  qu'il  en  a  coûté  à  un  héritier 
pour  la  succession ,  et  dont  ses  cohéritiers  lui  doivent  faire 
raison,  les  droits  et  actions  qui  lui  appartenoient  de  son  chef, 
et  qu'il  a  perdus  à  cause  de  la  succession.  Par  exemple,  si 
le  défunt  avoit  vendu  comme  chose  à  lui  appartenante,  un 
héritage  appartenant  à  Pierre,  qui  depuis  est  devenu  l'un 
de  ses  héritiers,  Pierre,  en  acceptant  la  succession  du  ven- 
deur de  son  héritage,  par  le  droit  qu'il  avoit  de  le  revendi- 
quer contre  l'acheteur,  envers  qui,  comme  héritier  du  ven- 
deur, il  devient  obligé  à  la  garantie,  ses  cohéritiers  doivent 
le  rembourser,  chacun  pour  leur  part,  de  ce  que  vaut  ce 
droit  de  revendication  qu'il  perd;  car  la  succession  en  pro- 
fite, se  trouvant  par-là  libérée  de  l'action  en  garantie  que 
l'acheteur  auroit  exercée  contre  la  succession ,  si  Pierre 
eût  pu  exercer  contre  cet  acheteur  son  action  de  reven- 
dication. 

Voyez  9  sur  ces  prestations  9  toute  la  seconde  section  de  la  troi- 
sième partie  des  Titres  fam.  ercisc.  et  com.  divid.  de  mes  Pan- 
dectes  ;  il  y  a  dans  ces  Titres  plusieurs  choses  qui,  n'étant  fon- 
dées que  sur  la  subtile  distinction  des  différentes  espèces  d'actions 
qui  avoient  lieu  chez  les  Romains ,  ne  sont  point  de  nos  usages  % 
et  que  y  ai  omises  pour  cette  raison. 

ARTICLE  II. 

Des  rapports  auxquels  sont  obligés  les  enfants  qui  viennent  à  la 
succession  de  leurs  ascendants. 

Les  rapports  sont  un  des  objets  des  partages  ;  car ,  au- 
paravant que  de  partager  les  biens  d'une  succession  ,  les 
eopartageants  qui  sont  obligés  à  quelques  rapports,  doivent 
le  faire  ,  en  faisant  ajouter  réellement  ou  par  fiction  ,  les 
choses  qu'ils  sont  tenus  de  rapporter  à  la  masse  des  biens 
de  la  succession  qui  doivent  être  partagés. 

§.  I.  Des  différentes  classes  des  coutumes  touchant  le  rapport  auquel 
sont  obligés  les  enfants,  des  avantages  qui  leur  ont  été  faits,  et  quel 
est  le  droit  général  sur  cette  matière. 

Nous  n'entrerons  point  dans  le  détail  de  lotîtes  les  diffé- 
rences qui  se  trouvent,  sur  cette  matière,  entre  les  diffé- 
rentes coutumes, 
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Nous  nous  contenterons  de  remarquer  trois  principales 
classes  de  coutumes. 

Celles  de  la  première  classe,  qui  sont  en  petit  nombre, 
telles  queBerri,  Bourbonnois ,  Nivernois,  permettent  aux 
père  et  mère  de  donner  entre  vifs  à  leurs  enfants,  sans 
charge  de  rapport  de  ce  qu'ils  leur  ont  donné ,  lorsqu'ils 
viendront  à  leur  succession. 

Celles  de  la  seconde  classe ,  qu'on  appelle  coutumes  d'é- 
galité ,  obligent  les  enfants  de  rapporter  à  la  succession 
de  leurs  père  et  mère  tout  ce  qui  leur  a  été  donné ,  quand 
même  ils  renonceroient  à  leur  succession.  Telle  est  la  cou- 
tume de  Dunois  entre  toutes  personnes ,  celles  de  Tou- 
raine,  Anjou  ,  le  Maine,  à  l'égard  des  non  nobles. 

Celles  delà  troisième  classe,  qui  font  la  plus  grande  par- 
tie des  coutumes ,  et  du  nombre  desquelles  sont  celles  de 
Paris  et  d'Orléans  ,  obligent  les  enfants  au  rapport  de  tout 
ce  qui  leur  a  été  donné  par  leur  père  ou  mère,  lorsqu'ils 
viennent  à  leur  succession;  mais  elles  leur  permettent  de 
les  garder ,  en  renonçant  à  la  succession. 

Dans  cette  variété  de  coutumes ,  il  faut  suivre  celle  du 
lieu  où  les  héritages  donnés  sont  situés  :'par  exemple,  si  un 
Orléanois  a  donné  à  l'un  de  ses  enfants  un  héritage  situé 
dans  le  Dunois,  l'enfant  donataire  ne  pourra  pas  le  garder 
en  renonçant  à  la  succession  ,  parce  que  la  coutume  de 
Dunois  ,  dans  laquelle  l'héritage  est  situé  ,  oblige  l'enfant 
au  rapport,  même  en  cas  de  renonciation;  et  la  coutume 
d'Orléans,  dans  laquelle  la  succession  est  ouverte  ,  ne  sera 
pas  à  cet  égard  suivie  :  vice  versa ,  si  un  Dunois  a  donné  à 
l'un  de  ses  enfants  un  héritage  situé  dans  la  coutume  d'Or- 
léans, cet  enfant  pourra,  nonobstant  la  coutume  de  Dunois, 
garder  cet  héritage,  en  renonçant  à  la  succession,  parce  que 
la  coutume  d'Orléans  où  l'héritage  est  situé,  le  permet. 

Nous  nous  attacherons  principalement  à  expliquer  la  ma- 
tière du  rapport,  conformément  aux  principes  de  la  cou- 
tume de  Paris  ,  qui  sont  le  droit  le  plus  général  du  pays 
coutumier,  et  que  notre  coutume  a  adopté. 

Le  principe  ,  sur  cette  matière ,  se  trouve  dans  Y  art.  3o3 
de  cette  coutume. 

Père  et  mère  ne  peuvent,  par  donation  faite  entre  vifs,  par 
testament  et  ordonnance  de  dernière  volonté,  ou  autrement ,  en 
manière  quelconque  9  avantager  leurs  enfants  venant  à  leur  sue* 
cession ,  l'un  plus  que  l'autre. 
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ta  conséquence  de  ce  principe  est  l'article  suivant  : 

Les  enfants  venant  à  la  succession  de  père  ou  mère  ,  doivent 
rapporter  ce  qui  leur  a  été  donné ,  pour ,  avec  les  autres  biens 
de  ladite  succession,  être  mis  en  partage  entre  eux  3  ou  moins 
prendre. 

Nous  allons  expliquer  ceci  dans  les  paragraphes  suivants. 
§.  Iï.  Quels  avantages  sont  sujets  à  rapport? 

La  coutume  par  ces  termes  ,  en  manière  quelconque  ,  assu- 
jettit au  rapport  tous  les  avantages  tant  directs  qu'indirects, 
faits  par  les  père,  mère,  ou  autres  ascendants,  à  leurs 
enfants* 

C'est  un  avantage  indirect  qu'un  père  fait  à  l'un  de  ses 
enfants  ,  lorsqu'il  donne  quelque  chose  à  une  tierce  per- 
sonne interposée,  pour  la  rendre  à  cet  enfant. 

L'enfant  est  tenu  au  rapport  de  la  chose  que  lui  a  rendu 
la  tierce  personne  ,  à  qui  elle  avoit  été  donnée,  non-seule- 
ment lorsque  la  charge  de  la  lui  rendre  se  trouve  exprimée 
ou  dans  la  donation  même  faite  à  cette  tierce  personne,  ou 
dans  quelque  contre-lettre  ,  par  laquelle  cette  tierce  per- 
sonne se  seroit  obligée  de  rendre  la  chose  à  l'enfant  ;  aux- 
quels cas,  il  est  sans  difficulté  que  la  donation  faite  à  la 
tierce  personne,  est  indirectement  faite  à  l'enfant;  mais 
même ,  dans  le  cas  auquel  il  n'y  auroit  aucun  acte  par 
écrit ,  qui  assureroit  que  la  donation  faite  à  la  tierce  per- 
sonne lui  a  été  faite  à  la  charge  de  rendre  à  l'enfant,  si  les 
circonstances  le  persuadent ,  il  faudra  pareillement  décider 
que  l'enfant  sera  sujet  au  rapport  de  cette  chose.  Ces 
circonstances  peuvent  se  tirer  ou  de  la  proximité  du  temps 
de  la  donation  faite  à  la  tierce  personne,  et  de  celle  que 
la  tierce  personne  a  faite  au  fils  du  donateur  ,  ou  de  la 
qualité  des  personnes  ;  si  cette  donation  a  été  faite  à  un 
praticien  qui  n'auroit  point  mérité  ,  par  aucuns  services 
cette  donation  qui  lui  en  a  été  faite,  on  en  conclura  que 
c'est  une  invention  de  ce  praticien  pour  couvrir,  par  l'in- 
terposition de  sa  personne  ,  la  donation  que  le  père  vouloit 
faire  à  son  fils.  Il  peut  se  rencontrer  beaucoup  d'autres 
circonstances  semblables  qui  doivent  faire  facilement  pré- 
sumer l'interposition  de  personnes. 

On  appelle  aussi  avantages  indirects,  tous  les  actes  qui, 
étant  passés  entre  le  père  et  l'un  de  ses  enfants,  sous  un  autre 
nom  que  celui  de  donation  9  renferment  néanmoins  un 
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avantage  an  profit  de  l'enfant.  Ces  avantages  sont  pareille- 
ment sujets  à  rapport. 

Par  exemple,  si  un  père  a  vendu  à  son  fils  un  héritage 
pour  un  prix  au-dessous  de  sa  juste  valeur,  cet  acte,  quoi- 
que conçu  sous  la  forme  de  vente,  renferme  un  avantage 
indirect  au  profit  du  fils  qui  profite  de  ce  que  l'héritage 
vaut  de  plus  que  le  prix  pour  lequel  il  a  été  vendu,  et  par 
conséquent  oblige  le  fils  au  rapport. 

De  là  naît  une  question  de  savoir  si  l'avantage  tombe  sur 
l'héritage  même,  ou  sur  ce  qui  manque  du  juste  prix,  et 
en  conséquence,  si  l'enfant  est  obligé  au  rapport  de  l'héri- 
tage, ou  seulement  au  rapport  de  ce  qui  manque  du  juste 
prix?  ïl  paroi t  que,  sur  cette  question ,  dans  une  espèce  toute 
semblable,  les  jurisconsultes  romains  ont  été  de  trois  avis 
différents.  Lorsqu'un  mari ,  à  qui  il  n'éloit  pas  permis  par 
les  lois  romaines  de  donner  à  sa  femme  ,  lui  avoit  vendu 
une  chose  au-dessous  de  sa  juste  valeur,  Julien  ,  qui  étoit 
de  l'école  des  Sabiniens,  pensoit  que  cette  vente  étoit  abso- 
lument nulle,  comme  étant  faite  pour  couvrir  une  donation 
prohibée,  et  qu'en  conséquence,  le  mari  avoit  la  répéti- 
tion de  la  chose  vendue,  en  rendant  le  prix  qu'il  avoit 
reçu  :  Nératius,  qui  étoit  Proculéïen  ,  selon  le  génie  de  ceux 
de  celte  école,  recherchoit  plus  scrupuleusement  l'intention 
du  mari  ;  il  admettoit  l'opinion  de  Julien ,  dans  le  cas  où 
il  n'avoit  pas  eu  le  dessein  de  se  défaire  et  de  vendre  cette 
chose,  et  ne  l'auroit  vendue  à  sa  femme,  que  pour  couvrir 
l'avantage  qu'il  vouloit  lui  faire;  mais,  dans  le  cas  où  il 
auroit  eu  effectivement  intention  de  la  vendre  ,  putà,  s'il 
l'avoit  proposée  à  d'autres  à  vendre  ,  il  prétendoit  que  la 
donation  ne  tomboit  que  sur  la  somme  qu'il  lui  avoit  re- 
mise du  juste  prix,  et  qu'il  n'avoit  que  la  répétition  de  cette 
somme.  Ces  deux  opinions  sont  rapportées  dans  la  loi  5, 

5,  ff.  de  donat.  inter  vir.  et  uxor.  Pomponius  propose  un 
troisième  avis  ,  qui  est  d'annuler  la  vente  ,  non  pour  le 
total ,  mais  à  proportion  de  ce  qui  a  été  remis  du  juste 
prix.  Par  exemple ,  si  la  chose  a  été  vendue  pour  la  moitié 
du  prix  qu'elle  valoit  ,  il  pense  que  la  femme  doit  rendre 
la  moitié  de  la  chose  qui  lui  a  été  vendue  :  /.  3i  ,  §.  5, 
ff.  de  tit.  Le  sentiment  de  Nératius  me  paroît  plus  exact 
dans  la  théorie  ;  mais  je  pense  que  dans  la  pratique  on 
doit  suivre  celui  de  Julien,  et  qu'on  doit  assujettir  indis- 
tinctement l'enfant  au  rapport  de  l'héritage  même,  lorsque 
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son  père  lui  a  vendu  au-dessous  de  sa  juste  valeur;  la  vente 
devant  toujours,  en  ce  cas,  être  regardée  comme  une  do- 
nation déguisée  sous  la  forme  de  vente  :  ce  seroit  donner 
matière  à  trop  de  discussions  et  de  procès ,  que  de  recher- 
cher si  le  père  avoit  eu  effectivement  intention  de  vendre 
cet  héritage;  il  ne  seroit  pas  facile  de  la  découvrir,  et  il 
pourroit  arriver  très-souvent  que  le  père  eût  fait  afficher 
cet  héritage  à  vendre  ,  sans  en  avoir  aucune  intention  pour 
cela  ,  mais  pour  mieux  couvrir  l'avantage  qu'il  vouloit  faire 
à  son  fils. 

Tous  les  autres  actes,  de  quelque  espèce  qu'ils  soient, 
qui  contiennent  quelque  avantage  de  la  part  d'un  père  ou 
d'une  mère,  au  profit  de  quelqu'un  de  ses  enfants,  oblige 
cet  enfant  au  rapport. 

Par  exemple,  si,  par  une  transaction  sur  un  compte  de 
tutelle,  un  père  se  rend  débiteur  envers  son  fîis ,  d'une  plus 
grosse  somme  qu'il  ne  lui  doit  effectivement,  c'est  un  avan- 
tage sujet  à  rapport. 

Si,  par  un  partage  qu'un  père  fait  d'une  première  com- 
munauté avec  ses  enfants  d'un  premier  lit,  il  omet  d'exercer 
des  reprises  qu'il  avoit  droit  d'exercer,  ou  souffre  que  ses 
enfants  en  exercent  qu'ils  n'avoient  pas  droit  d'exercer  ;  s'il 
porte  à  un  trop  haut  prix  les  récompenses  qu'il  devoit  à  la 
communauté  ,  pour  raison  des  méliorations  faites  sur  ses 
héritages  propres,  ou  qu'il  porte  à  un  trop  bas  prix  celles 
faites  sur  les  héritages  propres  de  ses  enfants,  les  enfants  du 
premier  lit  à  qui  il  fait  ces  avantages  sont  obligés  d'en  faire 
rapport  aux  enfants  du  second  lit. 

Une  décharge  qu'un  père  donne  du  compte  que  lui  doî£ 
l'un  de  ses  enfants,  de  la  gestion  de  ses  affaires,  peut  aussi 
être  un  avantage  indirect  ;  c'est  pourquoi,  après  la  mort  du 
père,  les  frères  et  soeurs  de  cet  enfant  peuvent  demander 
qu'il  rende  le  compte  qu'il  devoit,  et  si,  par  ce  compte,  il 
se  trouvoit  débiteur,  la  décharge  qui  lui  a  été  donnée  est  un 
vrai  avantage  indirect,  une  vraie  donation  que  son  père  lui 
a  faite  de  la  somme  du  reliquat  de  ce  compte  dont  son  père 
étoit  son  créancier,  et  il  est  par  conséquent  obligé  au  rap- 
port de  cette  somme. 

Pareillement,  la  quittance  qu'un  père  a  donnée  à  son  fils, 
d'une  somme  qu'il  lui  devoit ,  passera  pour  une  remise  et 
un  avantage  sujet  à  rapport,  s'il  y  a  des  circonstances  assez 
fortes  pour  qu'il  en  résulte  une  preuve  que  cette  6omme  n'a 
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pas  été  payée.  C'est  ce  qui  a  été  jugé  par  l'arrêt  du  12  fé- 
vrier 1682,  rapporté  par  Lebrun,  n°  14,  qui  a  déclaré  nulle 
la  quittance  du  prix  d'une  charge. 

La  quittance  que  le  père  avoit  donnée  à  son  fils,  d'une 
somme  de  1 19,000  liv. ,  pour  le  prix  de  sa  charge  de  conseiller 
à  la  cour  des  aides,  s'étant  trouvée  en  la  possession  du  père, 
lors  de  sa  mort,  et  attachée  à  son  testament, fut  jugée  n'être 
pas  sérieuse,  et  contenir  une  remise  du  prix,  sujette  à  rap- 
port. 

A  moins  que  les  circonstances  ne  soient  extrêmement 
fortes,  la  cause  se  doit  décider  par  le  serment  de  l'enfant, 
s'il  a  payé  effectivement. 

On  a  poussé  si  loin  l'exactitude  des  rapports,  qu'on  a 
obligé  l'enfant  au  rapport,  non-seulement  des  sommes  qui 
lui  auroient  été  données,  mais  même  de  celles  qui  lui  au- 
roient  été  prêtées  ,  même  de  celles  qu'il  auroit  reçues  pour 
prix  d'une  constitution  de  rente  qu'il  auroit  constituée  à 
son  père  ou  à  sa  mère.  On  a  jugé  que  ce  seroit  un  avantage 
indirect,  si  un  père  faisoit,  par  ce  moyen,  passer  son  argent 
comptant  à  l'un  de  ses  fils,  pendant  que  les  autres  n'au- 
roient  à  la  place  qu'une  simple  créance  ,  ou  une  simple 
rente  contre  leur  frère. 

De  là  naît  la  décision  de  la  question,  suivante  :  un  père 
a  prêté  12,000  livres  à  l'un  de  ses  enfants,  qui  depuis  a 
fait  faillite,  et  a  fait  un  contrat  avec  ses  créanciers,  par 
lequel  tous  les  créanciers  ,  du  nombre  desquels  étoit  le 
père,  se  sont  restreints  aux  deux  tiers  de  leurs  créances, 
payables  dans  certains  temps,  et  lui  ont  fait  remise  de  l'autre 
tiers  :  on  demande  si  le  fils  doit  rapporter  à  la  succession  de 
son  père,  la  somme  entière  de  12,000  livres?  La  raison  de 
douter  est,  qu'au  moyen  du  contrat,  il  n'en  doit  plus  que 
8,000  livres;  que  la  remise  des  4>ooo  livres  qui  lui  a  été  faite, 
ne  doit  pas  être  sujette  à  rapport,  n'étant  pas  une  vraie 
donation  que  son  père  lui  ait  faite,  puisque  cette  remise 
étoit  forcée  de  la  part  de  son  père,  qui  étoit  obligé  de 
suivre  le  grand  nombre  de  créanciers;  néanmoins  il  n'est 
pas  douteux  que  le  fils  doit  rapporter  la  somme  entière 
de  12,000  liv.  ,  même  sans  attendre  les  termes  du  contrat 
d'atermoiement;  la  raison  est,  qu'il  ne  peut  disconvenir 
que  cette  somme  lui  a  été  prêtée  par  son  père,  et  que  le 
rapport  est  dû  des  sommes  prêtées,  également  comme  des 
sommes  données. 
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Tous  les  actes  d'un  père  ou  d'une  mère,  dont  quelqu'un 
de  leurs  enfants  ressent  quelqu'avantage ,  ne  sont  pas  des 
avantages  indirects  sujets  à  rapport;  il  n'y  a  que  ceux  par 
lesquels  les  père  et  mère  font  passer  quelque  chose  de  leurs 
biens  à  quelqu'un  de  leurs  enfants,  par  une  voie  couverte 
et  indirecte.  C'est  ce  qui  résulte  de  l'idée  même  que  ren- 
ferme le  terme  de  rapport  ;  car  rapporter  signifie  remettre 
à  la  masse  des  biens  du  donateur  quelque  chose  qui  en  est 
sorti  :  on  ne  peut  pas  y  remettre  ,  y  rapporter  ce  qui  n'en 
est  point  sorti  ;  donc  il  ne  peut  y  avoir  lieu  au  rapport , 
que  lorsqu'un  père  ou  une  mère  ont  fait  sortir  quelque 
chose  de  leurs  biens  qu'ils  ont  fait  passer  à  quelqu'un  de 
leurs  enfants. 

Suivant  ces  principes,  lorsqu'un  père  commue  en  censive 
des  héritages  qu'il  tenoit  en  fief,  quoique  ses  enfants  puînés 
ressentent  un  avantage  de  cette  commutation  ,  puisqu'ils  au- 
ront une  plus  grande  portion  dans  ces  héritages  commués 
en  censive,  qu'elle  n'auroit  été  s'ils  fussent  demeurés  en  na- 
ture de  fief,  néanmoins  personne  ne  s'avisera  de  dire  que 
cet  avantage  que  ces  puînés  ressentent  de  cette  commuta- 
tion, soit  sujet  à  rapport  envers  leur  aîné  ;  car  leur  père,  par 
cette  commutation  ,  n'a  fait  qu'user  de  la  liberté  naturelle 
qu'il  a  de  disposer  de  ses  biens  ,  et  n'a  rien  fait  passer  de 
son  bien  à  ses  puînés;  c'est  pourquoi  il  n'y  a  rien  qu'ils 
puissent  être  obligés  de  rapporter.  Vice  ver  sa  9  s'il  avoit  com- 
imué  en  fief,  des  héritages  qu'il  tenoit  en  censive,  en  acqué- 
rant la  censive  dont  ils  relevoient,  l'aîné  ne  sera  point  obligé 
au  rapport  de  l'avantage  qu'il  ressentira  dans  la  succession 
i  de  cette  commutation  ;  car  le  père ,  par  cette  commutation , 
jne  lui  a  rien  fait  passer  de  ses  biens. 

Lorsqu'un  père,  après  la  mort  de  sa  seconde  femme,  de- 
meure avec  ses  enfants  du  second  lit,  en  continuation  de 
communauté,  quoiqu'il  fût  de  son  intérêt  de  la  dissoudre 
iipour  se  ménager  le  total  des  acquisitions  qu'il  fera  par  un 
6  commerce  florissant  qu'il  a,  ou  par  l'accumulation  de  gros 
^revenus,  il  est  très-évident  qu'il  fait  un  avantage  en  cela  à 
tges  enfants  du  second  lit;  mais,  suivant  notre  principe,  cet 
s  avantage  n'est  point  sujet  à  rapport;  car  il  ne  fait  rien  passer 
>  à  ses  enfants,  de  ce  qui  lui  appartient;  il  manque  seule- 
ment de  ne  pas  acquérir,  pour  le  total,  les  choses  qu'il  ac- 
Iquiert  en  commun  avec  eux. 

Une  mère,  appelée  à  une  opulente  succession  de  son 
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frère  unique,  dans  laquelle  il  y  avoil  beaucoup  de  fiefs,  pour 
favoriser  ses  enfants  mâles,  y  renonce;  ses  enfants  succé- 
dant de  leur  chef  à  leur  oncle,  les  mâles  excluent  les  filles 
de  cette  succession  :  les  mâles  seront-ils  obligés  de  rapporter 
ces  fiefs  à  la  succession  de  leur  mère  ?  Lebrun  décide  pour 
l'affirmative  ;  il  regarde  la  renonciation  que  la  mère  a  faite 
à  la  succession  de  son  frère,  comme  un  avantage  indirect 
qu'elle  a  fait  à  ses  enfants  mâles ,  des  fiefs  compris  dans 
cette  succession  à  laquelle  elle  a  renoncé.  Il  faut  décider , 
au  contraire  ?  suivant  le  principe  que  nous  avons  ci-dessus 
établi  5  qu'il  n'y  a  point  lieu  au  rapport  dans  cette  espèce; 
car  ,  suivant  ce  principe,  il  ne  peut  y  avoir  lieu  au  rapport, 
que  des  biens  qui  avoient  appartenu  à  la  mère,  et  qu'elle 
auroi}  fait  passer  à  ses  enfants  mâles  ;  mais ,  dans  cette  es- 
pèce ,  la  mère,  par  cette  renonciation,  n'a  rien  fait  passer 
de  ses  biens  à  ses  enfants  ;  les  biens  de  la  succession  de  son 
frère,  à  laquelle  elle  a  renoncé,  ne  lui  ont  jamais  appar- 
tenu au  moyen  de  sa  renonciation;  et,  par  conséquent, 
on  ne  peut  pas  dire  qu'en  renonçant  à  cette  succession,  elle 
ait  fait  passer  à  ses  enfants  quelque  chose  qui  lui  ait  ap- 
partenu. Il  est  vrai  qu'elle  a  eu  droit  à  la  succession  de  son 
frère;  mais,  en  renonçant  à  cette  succession,  elle  n'a  pas 
fait  passer  à  ses  enfants  ce  droit  qu'elle  avoit  ;  mais,  en  re- 
nonçant, elle  a  abdiqué,  elle  a  éteint  ce  droit  qu'elle  avoit, 
et  ses  enfants  ont  succédé  à  leur  oncle,  non  comme  ces- 
sionnaires  du  droit  de  leur  mère,  non  comme  ayant  le  droit 
de  leur  mère,  qu'elle  leur  auroit  fait  passer;  mais  ils  y  ont 
succédé  de  leur  chef,  en  vertu  d'un  droit  qui  leur  étoit  pro- 
pre ,  comme  y  étant  directement  appelés  par  la  loi,  sur  le 
refus  de  leur  mère  qui  les  précédoit  en  degré. 

Si  un  père  étant  colégataire  avec  l'un  de  ses  enfants, 
d'un  héritage  qui  leur  a  été  légué,  répudie  son  legs,  pour 
faire  plaisir  à  son  fils ,  il  faut  décider  ,  par  le  même 
principe ,  que  la  part  de  cet  héritage  qui  accroît  au  fils,  par 
la  répudiation  du  père,  n'est  point  sujette  à  rapport;  car 
le  fils  ne  la  tient  point  de  son  père,  il  la  tient  directement 
du  testateur  ;  le  père  n'a  jamais  eu  aucune  part  dans  l'hé- 
ritage dont  il  a  répudié  le  legs  :  on  ne  peut  donc  pas  dire 
qu'il  ait  fait  rien  passer  de  ses  biens  à  son  fils,  qui  puisse 
être  sujet  à  rapport. 

Il  y  a  beaucoup  plus  de  difficulté  dans  la  question  sui- 
vante :  Une  mère,  pour  favoriser  les  enfants  de  son  pre- 
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mier  mari,  renonce  à  la  communauté  opulente  de  ce  pre- 
mier mari;  les  enfants  du  second  lit  pourront-ils  demander 
aux  enfants  du  premier,  le  rapport  de  l'avantage  qu'ils  ont 
ressenti  de  celte  renonciation  de  leur  mère  ?  J'avois  pensé 
autrefois  qu'il  n'y  avoit  pas  lieu  au  rapport  ;  je  me  fon- 
dois  sur  notre  principe,  que  les  enfants  ne  peuvent  devoir 
le  rapport ,  que  des  choses  qui  auroient  appartenu  à  leur 
mère,  et  que  leur  mère  leur  auroit  fait  passer.  La  mère, 
par  sa  renonciation  à  la  communauté,  est  réputée  n'avoir 
jamais  eu  aucun  droit  dans  les  biens  de  la  communauté;  et, 
par  conséquent,  la  part  dans  les  biens  de  la  communauté, 
n'ayant  jamais  appartenu  à  leur  mère,  n'étant  point  passée  de 
leur  mère  à  eux,  ne  peut,  suivant  notre  principe,  être  sujette  à 
rapport.  Je  trouve  beaucoup  de  difficulté  à  décider  contre  le 
rapport.  On  peut  dire,  au  contraire,  pour  le  rapport,  que  la 
femme  avoit  un  vrai  droit  en  la  communauté,  qui,  par  sa  re- 
nonciation, a  passé  d'elle  à  ses  enfants  ;  que  le  mari,  en  con- 
tractant communauté  avec  sa  femme,  a  contracté  l'obligation 
de  lui  accorder  part  dans  tous  les  biens  de  la  communauté, 
lors  de  la  dissolution  ;  que  ses  biens  sont  passés  à  ses  enfants  , 
cum  eâ  causa s  avec  cette  obligation  ;  qu'il  en  résuitoit  un  droit 
au  profit  de  la  femme  contre  les  enfants;  que  la  femme,  en 
renonçant  à  la  communauté,  leur  a  fait  passer  ce  droit,  par 
la  remise  qu'elle  leur  en  a  faite;  et  que  c'est  par  conséquent 
un  avantage  sujet  à  rapport ,  comme  l'est  celui  qu'un  père  t 
créancier  de  son  fils,  feroit  à  son  fils,  en  lui  remettant  ce 
qu'il  lui  doit.  La  femme  qui  renonce  à  la  communauté,  res- 
semble en  quelque  façon  à  un  associé  en  commandite  qui 
abandonne  sa  part  dans  la  société,  pour  être  quitte  des  dettes. 
Certainement  si  un  père,  associé  en  commandite  avec  son 
fils ,  lui  abandonnoit  sa  part  dans  une  société  manifestement 
opulente,  on  ne  pourroit  pas  disconvenir  que  ce  ne  fût  un 
avantage  sujet  à  rapport;  on  doit  dire  de  même  que  l'abandon 
que  fait  la  mère  à  ses  enfants,  de  sa  part  en  une  commu- 
nauté avantageuse,  par  la  renonciation  qu'elle  fait  à  la  com- 
munauté, est  un  avantage  sujet  à  rapport.  Cette  espèce-ci 
est  bien  différente  de  la  précédente  :  lorsque  le  père,  colé- 
gataire  d'un  héritage  avec  son  fils,  répudie  le  legs,  on  ne 
peut  pas  dire  qu'il  fasse  passer  à  son  fils  la  remise  d'un  droit 
qui  lui  appartient;  car  on  ne  peut  remettre  qu'à  son  débi- 
teur, ce  n'étoit  pas  son  fils,  son  colégataire,  qui  étoit  son 
débiteur  de  l'héritage  qui  lui  a  été  légué.  Mais,  dans  cette 

35. 
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espèce-ci,  les  enfants  sont  comme  débiteurs  envers  leur  mère, 
de  sa  part  dans  les  biens  de  la  communauté  de  leur  père;  eu 
renonçant  à  la  communauté,  elle  leur  fait  passer  le  droit 
qu'elle  a  voit  en  leur  en  faisant  remise. 

Vice  versa,  est-ce  un  avantage  sujet  à  rapport,  lorsque 
la  mère  qui  avoit  droit  de  demander  à  ses  enfants  du  pre- 
mier lit ,  la  reprise  de  son  apport  en  la  communauté  de 
leur  père  ,  en  renonçant  à  cette  communauté  ,  accepte 
cette  communauté  quoique  mauvaise  ,  pour  les  favoriser 
et  les  décharger  de  la  restitution  de  cet  apport  ?  J'avois 
pensé,  sur  cette  question  comme  sur  la  précédente,  qu'il 
n'y  avoit  pas  lieu  au  rapport,  parce  que  la  mère  ne  pou- 
vant avoir  le  droit  de  reprendre  son  apport,  qu'au  cas  de 
renonciation  à  la  communauté  ,  n'y  ayant  pas  renoncé  , 
et  l'ayant  au  contraire  acceptée,  elle  n'avoit  jamais  eu 
ce  droit  ;  que  ne  l'ayant  jamais  eu  ,  on  ne  pouvoit  pas 
dire  qu'elle  en  eût  libéré  ses  enfants,  qu'elle  leur  en  eût 
fait  passer  la  libération;  et  que,  par  conséquent,  ne  leur 
ayant  fait  passer  aucune  chose ,  il  ne  pouvoit  y  avoir 
lieu  au  rapport.  Je  trouve  beaucoup  de  difficulté  dans  ce 
sentiment  que  j'avois  embrassé.  On  peut  dire ,  au  con- 
traire, que  la  femme  a  véritablement  eu  cette  créance  de 
reprise  de  son  apport,  quoiqu'elle  dépendit  de  la  condition  de 
sa  renonciation  à  la  communauté  qui  n'a  pas  existé;  car, 
cette  condition  étant  une  condition  potestative  ,  il  ne  tenoit 
qu'à  elle  qu'elle  existât,  et,  par  conséquent,  il  ne  tenoit 
qu'à  elle  d'exercer  cette  reprise  :  elle  en  avoit  donc  le 
droit  ;  et  c'est ,  en  quelque  façon  ,  une  remise  qu'elle  a 
faite  de  ce  droit  à  ses  enfants,  en  faisant  volontairement 
manquer  la  condition,  par  son  acceptation  à  une  commu- 
nauté évidemment  mauvaise.  Cette  question  et  la  précé- 
dente me  paroissent  souffrir  beaucoup  de  difficulté. 

Lorsqu'un  père  a  acheté,  au  nom  et  pour  le  compte  de 
son  fils,  un  héritage,  et  en  a  payé  le  prix  de  ses  deniers, 
ce  n'est  pas  l'héritage  qui  est  sujet  à  rapport,  il  n'a  pas 
passé  du  père  au  fils  ,  puisqu'il  n'a  jamais  appartenu  au 
père,  ayant  été  acheté  au  nom  du  fils;  le  fils  sera  donc 
seulement  tenu ,  en  ce  cas,  au  rapport  du  prix  que  le  père  a 
fourni  pour  l'acquisition. 

Lorsqu'un  père  reçoit ,  à  titre  de  fief ,  un  héritage  pour 
lui  et  pour  toute  sa  postérité  masculine,  moyennant  une 
somme  de  deniers  d'entrée  qu'il  paye  au  seigneur,  cette 
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inféodation  est  une  acquisition  qn'il  fait  tant  pour  lui  que 
pour  sa  postérité  masculine  après  lui;  la  somme  qu'il  paye 
tourne  au  profit  de  ses  enfants  mâles ,  puisque  c'est  pour 
eux  que  l'acquisition  est  faite  après  la  mort  du  père;  ils 
doivent  donc  le  rapport  à  la  succession  de  leur  père,  de 
cette  somme  qui  a  tourné  à  leur  profit  :  c'est  l'avis  de 
Lebrun. 

§.  III.  Quelles  choses  sont  exceptées  de  la  loi  du  rapport,  ou  n'y 
sont  pas  comprises  ? 

Il  y  a  certaines  choses  données  par  les  père  et  mère  à 
leurs  enfants,  que  les  coutumes  exceptent  de  l'obligation 
du  rapport. 

On  peut  dire  en  général  que  c'est  tout  ce  qui  leur  est 
donné  pour  leur  aliment  et  leur  éducation.  Notre  coutume, 
art.  3og,  s'en  explique  ainsi  :  Les  nourritures,  entretenements, 
instructions  et  apprentissages  d'enfants  ne  se  rapportent. 

Parmi  les  nourritures  qui  ne  sont  pas  sujettes  au  rapport, 
il  faut  comprendre  les  frais  des  banquets  de  noces  qu'un 
père  fait  pour  le  mariage  de  quelqu'un  de  ses  enfants;  la 
plupart  des  coutumes  les  exceptent  de  la  loi  du  rapport,  en 
ces  termes,  frais  de  noces  et  banquets  3  ce  qui  fait  un  droit 
commun. 

Au  contraire,  la  plupart  des  coutumes  assujettissent  au 
rapport  les  habits  nuptiaux  et  trousseau. 

Les  frais  d'un  équipage  pour  envoyer  un  enfant  au  service, 
font  partie  de  l'entretenement ,  et  ne  sont  point\sujets  au 
rapport,  non  plus  que  la  dépense  faite  pour  l'y  entretenir. 
Plusieurs  coutumes  en  ont  aussi  des  dispositions. 

Les  frais  d'instruction  ne  sont  point  aussi  sujets  au  rapport. 
Parmi  ces  frais  sont  compris  les  pensions  des  enfants  qu'on 
envoie  aux  collèges  ou  dans  les  universités,  pour  étudier 
dans  les  facultés  supérieures  ;  les  pensions  de  ceux  qu'on 
envoie  dans  les  académies  ,  pour  apprendre  à  monter  à 
cheval;  les  honoraires  qu'on  paye  pour  eux  aux  différents 
maîtres,  les  livres  qui  les  instruisent  dans  les  différents  arts 
et  sciences  dans  lesquels  on  les  fait  instruire.  Plusieurs  cou- 
tumes en  ont  des  dispositions  particulières  :  ce  qu'il  faut 
entendre,  néanmoins,  pourvu  qu'ils  ne  soient  pas  en  trop 
grande  quantité;  car  il  n'est  pas  douteux  que  si  un  père 
donnoit  à  son  fils  une  bibliothèque  considérable,  elle  ne 
fût  sujette  à  rapport. 
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Il  y  a  une  coutume  qui  veut  môme  que  les  livres  indis- 
tinctement soient  sujets  à  rapport ,  lorsqu'ils  sont  encore  en 
nature  lors  de  l'ouverture  de  la  succession  ;  mais  elle  est 
en  cela  singulière  ,  et  doit  être  restreinte  à  son  terri- 
toire. 

Les  frais  d'apprentissage  ne  sont  point  non  plu9  sujets  à 
rapport  ;  plusieurs  coutumes  en  exemptent  aussi  les  frais  des 
degrés  jusqu'à  la  licence  inclusivement,  et  elles  sont  un  droit 
commun. 

Au  contraire,  les  coutumes  y  assujettissent  les  frais  du 
doctorat  ,  et  les  frais  de  maîtrise  dans  les  arts  mécaniques; 
car  ces  frais  se  font  pour  l'établissement  de  l'enfant,  plutôt 
que  pour  son  instruction. 

Par  la  même  raison ,  ce  qu'un  père  fourniroit  pour  acheter 
une  compagnie,  doit  être  sujet  à  rapport. 

Toutes  ces  choses  que  nous  avons  dit  n'être  point  sujettes 
à  rapport ,  ne  le  sont  point  lorsqu'elles  ont  été  fournies  du 
vivant  du  défunt;  mais  le  legs  que  le  défunt  auroit  fait  de 
ces  choses  à  l'un  de  ses  enfants  :  par  exemple,  s'il  lui  avoit 
légué  une  pension  alimentaire,  s'il  lui  avoit  légué  la  somme 
qui  lui  seroit  nécessaire  pour  apprendre  un  métier,  pour  se 
mettre  en  apprentissage,  pour  le  service,  pour  prendre  des 
degrés,  etc.,  il  n'est  pas  douteux  que  ces  legs  seroient  sujets 
à  rapport. 

Même  s'il  avoit  donné,  par  acte  entre  vifs,  une  pension 
alimentaire  à  l'un  de  ses  enfants  ,  elle  ne  seroit  exempte  du 
rapport  que  pour  le  temps  qui  en  auroit  couru  du  vivant  du 
père. 

On  demande  si  un  père  qui  auroit  fait  beaucoup  de  dé- 
penses pour  l'éducation  de  Tun  de  ses  enfants,  pourroit  lé- 
guer à  son  autre  enfant  pour  qui  il  n'a  fait  aucune  dépense, 
une  somme  pour  l'en  dédommager?  La  coutume  de  Laon 
le  permet  ;  mais  je  crois  qu'elle  doit  être  restreinte  à  son 
territoire. 

On  n'est  point  obligé  au  rapport  des  fruits;  la  raison  est 
évidente  :  l'enfant  ne  doit  le  rapport  que  de  ce  qui  lui  a  été 
donné.  Or,  on  ne  lui  a  donné  que  l'héritage,  quoique  ce  soit, 
en  conséquence  de  la  donation  qui  lui  a  été  faite  de  .l'héri- 
tage ,  qu'il  en  ait  perçu  les  fruits  ;  il  est  néanmoins  vrai  de 
dire  que  ce  ne  sont  pas  les  fruits  qui  lui  ont  été  donnés,  et 
qu'on  ne  lui  a  pas  donné  autre  chose  que  l'héritage  :  il  ne 
doit  donc  que  le  rapport  de  l'héritage, 
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Maïs ,  comme  il  doit  le  rapport  de  l'héritage,  dès  le  jour 
de  l'ouverture  de  la  succession,  il  doit  tenir  compte  de  tous 
les  fruits  qui  se  recueilleront  depuis  l'ouverture  de  la  suc- 
cession. 

Que  si  le  rapport  dont  il  est  débiteur  est  d'une  somme  d'ar- 
gent, soit  parce  que  c'est  une  somme  d'argent  qu'on  lui  a 
donnée,  soit  parce  qu'on  lui  a  donné  des  choses  qui  ne  se 
rapportent  pas  en  nature,  mais  dont  on  rapporte  l'estima- 
tion, il  doit  les  intérêts  de  la  somme  sujette  à  rapport ,  du 
jour  de  l'ouverture  de  la  succession  f  sur  le  pied  du 
denier  20. 

Telle  est  la  disposition  de  la  coutume  de  Paris,  qui  fait, 
en  ce  point,  le  droit  commun,  duquel  néanmoins  notre 
coutume  s'est  écartée,  en  ordonnant  que  les  fruits  des 
héritages  sujets  à  rapport ,  et  les  Intérêts  des  sommes 
sujettes  à  rapport  qu'elle  fixe  aussi  au  denier  20,  ne  cour- 
roient  que  du  jour  de  la  provocation  à  partage. 

La  première  démarche  qui  tend  au  partage  :  par  exemple, 
la  demande  aux  fins  qu'il  soit  procédé  à  l'inventaire,  ou 
l'inventaire  commencé  sans  demande,  passent  pour  pro- 
vocation à  partage.  L'usage  a  ainsi  interprété  notre  cou- 
tume, pour  la  rapprocher  du  droit  commun. 

Quoique  le  tuteur  d'un  mineur  ne  puisse  pas  provoquer 
à  un  partage  définitif,  néanmoins  la  demande  qu'il  fait 
pour  son  mineur,  contre  les  cohéritiers  de  son  mineur, 
pour  qu'il  soit  procédé  à  l'inventaire,  tient  lieu  de  pro- 
vocation à  partage,  et  oblige  les  cohéritiers  de  son  mi- 
neur, de  ce  jour,  au  rapport  des  fruits  des  héritages  et 
des  intérêts  des  sommes  sujettes  à  rapport. 

S'il  avoit  tardé  à  faire  celte  interpellation ,  il  en  seroifc 
responsable  envers  son  mineur;  et,  si  le  mineur  n 'avoit 
point  de  tuteur,  la  famille  seroit  responsable  de  n'en  avoir 
point  fait  élire  un  qui  eût  fait  cette  interpellation. 

Observez  que,  lorsque  les  coutumes  de  Paris  et  d'Orléans, 
qui  fixent  ces  intérêts  au  denier  20,  ont  été  réformées, 
le  taux  des  intérêts  étoit  au  denier  12;  aujourd'hui  que 
le  taux  des  intérêts  est,  par  l'ordonnance,  au  denier  20, 
si  on  suivoit  la  même  proportion  qui  a  été  suivie  par  nos 
coutumes,  lors  de  la  réformation,  il  faudroit  ne  faire 
courir  les  intérêts  que  sur  le  pied  du  denier  33  ou  34; 
néanmoins  nonobstant  les  diminutions  du  taux  des  inté- 
rêts, qui,  du  denier  12,  ont  été  réduites  au  denier  16 ^ 
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ensuite  au  denier  18,  et  enfin,  au  denier  20,  l'usage  s'est 
toujours  conservé  de  faire  courir  les  intérêts  des  sommes 
sujettes  à  rapport,  sur  le  pied  du  denier  20. 

Lebrun  prétend  que  l'enfant  doit  rapporter  non-seulement 
les  fruits  des  héritages  et  les  intérêts  des  sommes  qui  lui 
ont  été  données,  mais  qu'il  doit  même  les  intérêts  de  ces 
fruits  et  de  ces  iutérêts,  du  jour  qu'il  a  été  en  demeure 
d'en  faire  raison  ;  il  allègue  des  lois  qui  n'ont  aucune 
application  à  cette  question  :  cette  décision  de  Lebrun  me 
paroît  contraire  aux  principes  de  droit.  Ces  fruits ,  ces 
intérêts  ne  sont  pas  dûs  principaliter  et  per  se;  car  le  rap- 
port n'est  dû  que  de  ce  qui  a  été  donné,  et  il  n'y  a  que 
l'héritage  qui  a  été  donné,  il  n'y  a  que  la  somme  qui 
ait  été  donnée;  il  n'y  a  donc  jque  l'héritage  ou  la  somme 
qui  puissent  être  l'objet  principal  de  la  créance  du  rap- 
port, qui  puissent  être  dûs  principaliter  ;  les  fruits,  les  in- 
térêts ne  peuvent  être  dûs  que  comme  des  accessoires, 
et,  par  conséquent,  il  n'en  peut  être  dû  d'intérêt;  car 
c'est  un  principe  de  droit  qu'accessic*  accessionis  non  est. 

J.  IV.  A  qui  faut-il  que  la  donation  ait  été  faite,  pour  qu'il  y  ait  lieu 
au  rapport? 

L'héritier  qui  vient  avec  d'autres  cohéritiers  à  la  succes- 
sion de  ses  père  et  mère,  ou  de  quelque  autre  ascendant, 
doit  rapporter,  non-seulement  ce  qui  a  été  donné  à  lui- 
même  ,  mais  même  ce  qui  a  été  donné  à  ses  enfants.  C'est 
la  décision  des  articles  3o8  de  Paris,  et  3o8  d'Orléans,  qui 
font,  en  ce  point,  un  droit  commun  dans  le  pays  coutumier. 

La  raison  de  cette  décision  est  tirée  du  principe  établi  ci- 
dessus  §.  2,  que  non-seulement  les  avantages  directs,  mais 
même  les  avantages  indirects  étoient  sujets  à  rapport;  or, 
c'est  un  avantage  indirect  qu'on  fait  à  un  père  ou  à  une 
mère,  lorsqu'on  donne  à  ses  enfants;  car,  regardant  nos 
enfants  comme  d'autres  nous-mêmes,  n'acquérant  nos  biens 
que  pour  eux,  nous  devons  réputer  donné  à  nous-mêmes  ce 
qui  leur  est  donné,  et,  par  conséquent,  nous  devons  être 
obligés  au  rapport ,  comme  si  cela  étoit  donné  à  nous- 
mêmes. 

La  donation  f  aite  aux  enfants  d'un  fils ,  doit  d'autant  plus 
être  censée  faite  au  père  ,  que  c'est  ordinairement  en  sa 
considération  qu'on  donne  à  ses  enfants;  d'ailleurs,  il  seroit 
facile  d'éluder  la  loi  du  rapport ,  si  le  père  qui  voudrait 
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donner  quelque  chose  à  son  fils  ,  sans  qu'il  fût  sujet  au  rap- 
port, avoit  la  faculté  de  donner  aux  enfants  de  ce  (ils. 

Si  l'héritier,  au  moyen  du  rapport  qu'il  est  obligé  défaire 
de  ce  qui  a  été  donné  à  quelqu'un  de  ses  enfants,  se  trou- 
voit  n'avoir  pas  sa  légitime ,  il  ne  laisseroit  pas  d'être  obligé 
à  ce  rapport,  sauf  à  lui  à  se  pourvoir  contre  son  enfant,  et 
à  faire  retrancher  ce  qui  lui  manque  de  sa  légitime,  de  la 
donation  qui  a  été  faite  à  son  enfant. 

Mais,  si  le  petit-fils  avoit  dissipé  ce  qui  lui  a  été  donné, 
et  étoit  insolvable,  de  manière  que  le  fils  ne  pût  avoir  de 
recours  contre  lui  pour  sa  légitime,  la  loi  naturelle,  qui 
veut  que  le  fils  ait  sa  légitime,  devroit  l'emporter  sur  la  loi 
arbitraire,  qui  l'assujettit  au  rapport  de  ce  qui  a  été  donné 
à  quelqu'un  de  ses  enfants,  et  faire,  en  ce  cas,  cesser  le 
rapport. 

Un  beau-père  fait  à  son  gendre  une  donation  ,  et  exprime 
que  c'est  pour  l'amitié  qu'il  porte  à  son  gendre,  pour  les 
services  qu'il  lui  a  rendus;  la  fille  sera-t-elle  obligée  de 
rapporter  à  la  succession  de  son  père  cette  donation  faite  à 
son  mari  ?  La  raison  de  douter  est ,  que  la  coutume  n'a 
obligé  une  fille  qui  vient  à  la  succession  de  son  père  , 
qu'au  rapport  des  donations  qui  lui  ont  été  faites,  et  de 
celles  qui  ont  été  faites  à  ses  enfants  ;  que  celle-ci  n'étant 
faite  ni  à  elle  ,  ni  à  ses  enfants,  mais  à  son  mari,  n'est  pas 
dans  le  cas  du  rapport;  qu'on  ne  peut  pas  dirè  que  la  dona- 
tion est  réputée  faite  en  considération  de  la  fille  ,  et  faite 
indirectement  à  la  fille ,  puisqu'il  est  exprimé  que  c'est  en 
la  considération  du  gendre  ,  pour  l'amitié  que  le  donateur 
lui  porte,  par  reconnoissance  des  services  qu'il  a  rendus  à 
son  beau-père.  Pour  décider  cette  question  ,  il  faut  dis- 
tinguer plusieurs  cas  :  ou  la  fille  avoit  des  enfants  de  son 
mari  à  qui  la  donation  avoit  été  faite  ,  ou  elle  n'en  avoit 
point;  ou  elle  avoit  accepté  la  communauté  de  son  mari, 
ou  elle  y  avoit  renoncé  ;  ou  cette  communauté  subsistoit 
encore  ,  ou  c'est  une  donation  de  meubles ,  ou  une  dona- 
tion d'héritages. 

Lorsque  la  fille  avoit  des  enfants  de  son  mari,  Lebrun 
décide  qu'elle  est  obligée  au  rapport  du  total  de  ce  qui  a  été 
donné  à  son  mari;  soit  que  ce  soit  des  meubles  qui  aient 
été  donnés,  soit  que  ce  soit  des  héritages;  soit  qu'elle  ait 
accepté  la  communauté  de  son  mari,  soit  qu'elle  y  ait  re- 
noncé, soit  qu'elle  subsiste  encore.  La  raison  est,  qu'une 
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femme  qui  a  des  enfants,  doit  réputer  comme  donné  à  elîe- 
même  ce  qui  est  donné  à  son  mari,  que,  pendant  la  vie  de 
son  mari 9  elle  jouit  en  commun  avec  son  mari,  de  ce  qui  a 
été  donné  à  son  mari;  qu'elle  n'en  jouiroit  pas  autrement, 
si  la  donation  avoit  été  faite  à  elle-même  ;  que  si,  après  la 
mort  de  son  mari,  une  partie  de  celte  donation,  ou  même 
le  total,  dans  le  cas  auquel  elle  renonceroit  à  la  commu- 
nauté, passe  à  ses  enfants  héritiers  de  leur  père,  elle  doit 
réputer  cet  avantage  dont  les  enfants  profitent,  comme  son 
propre  avantage.  Ce  principe  ne  doit  pas  être  douteux  dans 
nos  coutumes,  puisque  ce  n'est  que  par  une  conséquence 
de  ce  principe  qu'elles  assujettissent  l'héritier  au  rapport 
des  donations  faites  à  ses  enfants,  comme  de  celles  faites  à 
lui-même. 

La  décision  de  Lebrun  ne  me  parott  pas  souffrir  de  diffi- 
culté dans  le  cas  auquel  les  enfants  accepteroient  la  succes- 
sion de  leur  père  donataire,  et  seroient,  par  conséquent, 
censés  y  trouver  ce  qui  lui  a  été  donné  ;  mais  si  ce  gendre 
à  qui  la  donation  a  été  faite  étoit  mort  insolvable,  et  que  sa 
veuve  eût  renoncé  à  la  communauté,  et  ses  enfants  à  la 
succession  de  leur  père,  il  ne  me  paroît  pas  juste  que  cette 
veuve  fût  obligée  de  rapporter  à  la  succession  de  son  père 
une  donation  faite  à  son  mari,  dont  ni  elle  ni  ses  enfants 
n'ont  point  profité. 

Par  la  même  raison  ,  je  penserois  que,  même  dans  le  cas 
auquel  la  communauté  du  gendre  donataire  et  sa  succession 
seroient  acceptées,  s'il  avoit  des  enfants  d'un  autre  lit,  la 
fille  ne  devroit  être  sujette  au  rapport,  que  pour  sa  portion 
et  celle  des  enfants  de  son  mariage,  et  non  pour  celles  dont 
les  enfaants  d'un  autre  lit  profitent  dans  ce  qui  a  été  donné 
à  son  mari. 

Que  si  la  communauté  du  gendre  subsiste  encore  lors  du 
partage  de  la  succession  du  beau-père  donateur,  je  pense 
que  la  fille  qui  a  des  enfants  de  lui,  ne  doit  être  obligée  au 
rapport,  que  provisionnellement ,  et  qu'elle  doit  avoir  la  ré- 
pétition de  ce  rapport  dans  le  cas  où  il  arriveroit  que,  par 
sa  renonciation  à  la  communauté  de  son  mari,  et  celle  de 
ses  enfants  à  la  succession  de  leur  père,  ni  elle  ni  ses  enfants 
n'auroient  point  profité  de  la  donation. 

Que  si  la  fille  n'avoit  point  d'enfants  de  son  mari,  à  qui 
la  donation  avoit  été  faite,  que  cette  donation  consistât  en 
meubles  ,  et  qu'il  n'y  eût  point  de  clause  au  contrat  de  ma  « 
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riage  qu'elle  retiendrait  ce  qui  seroit  entré  en  communauté 
à  cause  d'elle,  Lebrun  décide  que  la  fille  ne  sera  pas  sujette 
au  rapport  de  cette  donation  ,  si  elle  a  renoncé  à  la  com- 
munauté de  son  mari,  mais  qu'elle  sera  sujette  au  rapport 
du  total,  si  elle  l'a  acceptée,  et  pareillement  si  sa  commu- 
nauté avec  son  mari  donataire  se  trouvoit  encore  subsister 
lors  du  partage  de  la  succession  de  son  père.  Je  penserois, 
au  contraire,  qu'elle  ne  devroit  le  rapport  que  pour  moitié, 
dans  le  cas  de  l'acceptation  de  sa  part  de  la  commu- 
nauté, parce  qu'elle  n'a  effectivement  profité,  en  ce  cas, 
que  de  la  moitié  de  la  donation;  et,  par  conséquent ,  que 
dans  le  cas  où  sa  communauté  subsisteroit ,  elle  ne  devroit 
le  rapport  que  pour  la  moitié,  parce  qu'elle  ne  peut  ja- 
mais profiter  de  plus  que  de  moitié  de  la  donation;  encore, 
en  ce  cas,  je  penserois  qu'elle  ne  devroit  le  rapport  de  cette 
moitié,  que  provisionnellement ,  et  sauf  la  répétition,  au 
cas  qu'il  arrivât  par  la  suite  que  ,  par  sa  renonciation  à 
la  communauté  ,  elle  n'eût  profité  en  rien  de  la  donation 
faite  à  son  mari.  La  raison  sur  laquelle  Lebrun  se  fonde, 
est  que,  quoique  par  les  termes  dont  on  s'est  servi  dans 
cette  donation  ,  il  paroisse  qu'elle  soit  faite  au  gendre,  elle 
doit  néanmoins,  ex  paternœ  pietatis  conjectura ,  être  présu- 
mée faite  à  la  fille,  et  en  considération  delà  fille;  que 
si  elle  paroît  faite  au  gendre  ,  ce  n'est  que  pour  couvrir 
la  fraude,  pour  éluder,  s'il  étoit  possible,  la  loi  du  rap- 
port, avec  d'autant  plus  de  raison  qu'il  étoit  indifférent 
à  la  fille  que  la  donation  fût  faite  à  son  mari  ou  à  elle- 
même  ,  puisque,  quand  même  elle  auroit  été  faite  à  elle- 
même,  cette  donation  seroit  également  tombée  dans  la 
communauté  de  son  mari ,  et  qu'elle  n'en  auroit  pas  pu 
profiter  davantage  que  de  celle  faite  à  son  mari.  La  ré- 
ponse est,  que  cette  raison  sur  laquelle  se  fonde  Lebrun, 
prouve  plus  qu'il  ne  veut  prouver  ;  car,  si  la  donation  faite 
au  gendre,  étoit  vraiment  réputée  faite  à  la  fille,  elle  la 
devroit  rapporter  ,  même  dans  le  cas  auquel  elle  auroit  re- 
noncé à  la  communauté,  suivant  que  nous  le  verrons  par 
la  suite  ;  et  néanmoins  Lebrun  convient  que  la  fille  n'est 
pas,  en  ce  cas,  obligée  au  rapport  :  il  ne  me  paroît  pas 
vrai  que  la  donation  faite  au  gendre  doive  être  répuiée 
faite  à  la  fille  ;  le  gendre  peut  mériter  assez  par  lui-même 
l'amitié  de  son  beau-père,  pour  qu'il  lui  fasse  une  donation  : 
on  en  fait  bien  à  des  étrangers,  pourquoi  donc  ne  pas  croire 
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qu'elle  est  véritablement  faite  au  gendre  ,  lorsque  l'acte  le 
porte?  Il  est  vrai  que,  par  rapport  à  l'effet  de  tomber  en 
communauté  ,  la  donation  faite  au  gendre  a  le  même  effet 
que  si  elle  étoit  faite  à  la  fille  elle-même  ;  mais  ,  par  rapport 
à  la  question  présente,  la  chose  est  très-différente.  Lorsque 
la  donation  est  faite  à  la  fille  elle-même,  elle  se  soumet,  en 
l'acceptant,  au  rapport;  c'est  par  son  canal  qu'elle  tombe 
en  la  communauté  de  son  mari,  et,  par  conséquent,  la 
chose  donnée  lui  est  suffisamment  parvenue,  pour  qu'elle 
soit  tenue  du  rapport ,  quoique  la  dissipation  de  son  mari 
l'ait  empêchée  d'en  profiter;  mais,  lorsque  la  donation  a 
été  faite  au  gendre,  la  fille  ne  peut  être,  malgré  elle,  obli- 
gée à  un  rapport  auquel  elle  ne  s'est  jamais  soumise,  au 
rapport  d'une  donation  qu'elle  n'a  point  acceptée,  et  de 
choses  qui  ne  lui  sont  jamais  parvenues. 

S'il  y  avoit  clause  dans  le  contrat  de  mariage  du  gendre, 
qu'elle  reprendroit  en  cas  de  renonciation  ce  qui  lui  auroit 
été  donné  ,  ou  que  la  donation  faite  au  gendre  fût  une  do- 
nation d'héritages,  il  y  auroit,  en  ce  cas,  moins  de  diffi- 
culté à  dire,  comme  nous  avons  fait,  que  la  donation  faite 
au  gendre  n'est  point  réputée  faite  à  la  fille  ,  et  qu'elle  n'en 
doit  le  rapport  que  pour  ce  dont  elle  se  trouveroit  en  pro- 
fiter, car  la  raison  de  Lebrun  ne  se  rencontre  plus;  on  ne 
peut  plus  dire  alors  que  la  donation  faite  au  gendre  a  le 
même  effet  que  si  elle  eût  été  faite  à  la  fille  elle-même  : 
néanmoins  Lebrun  décide  encore ,  en  ce  cas,  que  la  fille, 
en  cas  d'acceptation  de  communauté,  ou  lorsque  la  com- 
munauté subsiste,  est  tenue  du  rapport  du  total,  et  qu'elle 
n'en  est  point  tenue  lorsqu'elle  a  renoncé. 

Si  le  beau-père,  après  la  mort  de  sa  fille,  donne  à  sou 
gendre,  ses  petits-fils,  enfants  de  cette  fille,  ressentent 
indirectement  l'avantage  de  cette  donation ,  ayant  trouvé 
dans  la  succession  de  leur  père  ce  qui  a  été  donné  à  leur 
père ,  si  elle  est  déjà  échue  ;  c'est  pourquoi  ils  doivent 
être  sujets  au  rapport;  mais,  s'ils  ont  renoncé  à  la  suc- 
cession de  leur  père,  ils  n'en  doivent  point  le  rapport, 
n'en  ayant  pas  profité.  Si  leur  père  donataire  vivoit  encore 
lors  du  partage  de  la  succession  de  leur  aïeul  maternel, 
ils  devroient  s'obliger  à  rapporter,  lors  de  la  mort  de 
leur  père,  ce  qui  lui  a  été  donné,  au  cas  qu'ils  acceptent 
la  succession. 

A  l'égard  des  sommes  prêtées  au  gendre,  la  fille  qui  ne 
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s'y  est  point  obligée  avec  son  mari,  est  tenue  au  rapport 
de  ces  sommes,  lorsqu'elle  a  accepté  la  communauté, 
parce  que,  par  son  acceptation,  elle  en  est  devenue  débi- 
trice; mais  elle  n'en  est  tenue  que  pour  la  part  dont  elle 
est  tenue  des  dettes  de  la  communauté.  Que  si  elle  a 
renoncé  à  la  communauté,  elle  n'est  obligée  à  aucun  rap- 
port. C'est  l'avis  de  Lebrun.  Il  faut  dire  la  même  chose  des 
petits-enfants  qui  viennent  à  la  succession  de  leur  aïeul 
maternel;  ils  ne  sont  tenus  du  rapport  des  sommes  prê- 
tées par  leur  aïeul  à  son  gendre  leur  père,  qu'autant  et 
pour  la  part  qu'ils  s'en  trouveroient  débiteurs,  à  cause  de 
la  communauté  qui  a  été  entre  leur  mère  et  leur  père. 

Lorsque  des  petits-enfants  viennent  à  la  succession  de 
leur  aïeul,  par  représentation  de  leur  père  ou  mère,  ils 
doivent  rapporter  tout  ce  qui  a  été  donné  ou  prêté  à  leur 
père  ou  mère ,  par  l'aïeul ,  à  la  succession  duquel  ils 
viennent.  La  raison  en  est  bien  évidente.  Des  représentants 
ne  peuvent  pas  avoir  plus  de  droit  dans  une  succession , 
que  la  personne  qu'ils  représentent,  et  du  chef  de  laquelle 
ils  viennent,  suivant  ce  principe  de  droit,  qui  alterius  jure 
utitur  eodem  jure  uti  débet;  ils  ne  doivent  pas  plus  prendre 
dans  la  succession,  que  cette  personne  y  auroit  pris;  ils 
doivent  être  obligés  aux  mêmes  rapports  auxquels  cette 
personne  auroit  été  obligée. 

Cette  décision  a  lieu,  quand  même  ils  n'auroient  pas 
profité  de  ce  qui  a  été  donne  à  leur  père  ou  mère  qu'ils 
représentent,  et  qu'ils  auroient  renoncé  à  la  succession; 
car,  comme  ce  n'est  pas  de  leur  chef  qu'ils  doivent  ce 
rapport,  mais  du  chef  de  leur  père  ou  mère  qu'ils  repré- 
sentent, il  est  indifférent  qu'ils  en  aient  profité  ou  non. 

Cette  décision  a  lieu,  quand  même  ces  rapports  absorbe- 
roient  toute  leur  portion  héréditaire,  et  qu'il  ne  leur  reste- 
roit  plus  rien.  Ils  ne  pourroient  prétendre,  en  ce  cas,  de 
légitime;  car,  n'ayant  droit  à  la  succession  de  leur  aïeul, 
que  du  chef  de  leur  père  ou  mère  qu'ils  représentent,  ils  ne 
peuvent  aussi  prétendre  dans  cette  succession  d'autre  légi- 
time que  celle  qu'auroient  pu  prétendre  leur  père  ou  mère; 
et,  par  conséquent,  ces  donations  leur  doivent  être  impu- 
tées sur  cette  légitime,  comme  elles  auroient  été  imputées  à 
leur  père  ou  mère. 

De  ce  principe  que  les  enfants  qui  viennent  à  la  succession 
de  leur  aïeul,  sont  obligés  aux  mêmes  rapports  auxquels 
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auroient  été  obligés  leur  père  ou  mère  qu'ils  représentent, 
il  suit  qu'ils  doivent  aussi  rapporter  la  donation  qui  auroit 
^été  faite  à  quelqu'un  de  leurs  frères  prédécédés ,  quoiqu'il 
l'ait  dissipée  ;  car  leur  père  ou  mère  qu'ils  représentent 
auroient  été  obligés  au  rapport  de  cette  donation  faite  à  l'un 
de  ses  enfants,  suivant  que  nous  l'avons  vu  au  commence- 
ment de  ce  paragraphe. 

Lorsque  des  filles,  par  contrat  de  mariage,  ont  renoncé, 
moyennant  une  modique  dot,  à  la  succession,  au  profit  de 
leur  frère  aîné,  cet  aîné  qui  succède,  à  leur  place,  à  leur 
portion,  est  obligé,  suivant  notre  principe,  aux  mêmes  rap- 
ports auxquels  elles  auroient  été  obligées,  et,  par  consé- 
quent, au  rapport  de  leur  dot. 

_  §.  V.  A  la  succession  de  qui  se  fait  le  rapport? 

Le  rapport  doit  se  faire  à  la  succession  de  la  personne  qui 

a  donné. 

Lorsqu'un  père  seul  donne  à  un  de  ses  enfants,  des  effets 
de  sa  communauté,  il  est  censé  faire  cette  donation  comme 
chef  de  la  communauté,  et,  par  conséquent,  sa  femme, 
pour  sa  part  en  la  communauté,  est  censée  donner  avec  lui; 
c'est  pourquoi  ,  en  cas  d'acceptation  de  communauté ,  le 
rapport  doit  se  faire  de  moitié  seulement  à  la  succession  du 
père ,  et  de  moitié  à  la  succession  de  la  mère. 

Au  contraire,  en  cas  de  renonciation  à  la  communauté, 
le  rapport  du  total  doit  se  faire  à  la  succession  du  père  ;  car, 
la  femme  audit  cas  n'ayant  rien  aux  biens  de  la  commu- 
nauté ,  c'est  le  père  seul  qui  a  donné  le  total.  La  mère 
n'ayant  point  parlé  dans  la  donation,  elle  n'a  rien  donné 
en  son  propre  et  privé  nom,  c'est  la  communauté  qui  a 
donné,  et,  par  conséquent,  ayant  renoncé  à  la  commu- 
nauté, elle  n'a  rien  donné,  et  il  n'y  a  rien  à  rapporter  à  sa 
succession. 

Il  en  est  autrement,  lorsque  le  père  et  la  mère  ont  donné 
conjointement  des  effets  de  la  communauté,  la  mère,  en  ce 
cas,  donne  en  son  propre  nom  ;  ce  n'est  pas,  en  ce  cas,  la 
communauté  qui  donne,  c'est  chacun  des  conjoints.  Soit 
que  la  mère  accepte  la  communauté,  soit  qu'elle  y  renonce, 
il  esl  vrai  qu'elle  a  donné  conjointement  avec  son  mari,  et 
comme,  dans  le  cas  auquel  elle  renonce  à  la  communauté, 
elle  n'a  rien  par  sa  renonciation  dans  les  biens  de  la  com- 
munauté, le  mari  se  trouvant  avoir  fourni  le  total  de  ce 
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qu'ils  ont  donné  conjointement  ,  elle  doit  récompense  à  son 
mari,  de  la  moitié,  que  son  mari  lui  déduira  sur  sa  dot, 
lorsqu'elle  lui  sera  restituée  à  la  dissolution  du  mariage.  Le 
mari  et  la  femme  ayant  donc  fait,  en  ce  cas,  la  donation 
chacun  par  moitié,  soit  en  cas  d'acceptation,  soit  en  cas  de 
renonciation  à  la  communauté ,  le  rapport,  en  l'un  et  l'autre 
cas,  se  doit  faire  pour  moitié  en  la  succession  du  père,  et 
pour  moitié  en  la  succession  de  la  mère. 

Pareillement,  lorsque  la  dot  fournie  à  un  enfant  consiste 
dans  un  héritage  propre  du  mari,  si  c'est  le  mari  seul  qui 
a  parlé,  il  est  censé  l'avoir  donné  seul,  et  le  rapport  de  cet 
héritage  doit  se  faire  pour  le  total  à  sa  succession  ;  mais, 
si  le  mari  et  la  femme  l'ont  donné  conjointement,  le  rap- 
port doit  s'en  faire  pour  moitié,  à  la  succession  du  père,  et 
pour  moitié  à  celle  de  la  mère  ;  car  la  mère  est  censée  en 
avoir  donné  la  moitié,  et  doit  pour  cela  à  son  mari  la  moitié 
du  prix  de  cet  héritage  qu'il  a  fourni  pour  la  donation  qu'ils 
se  proposoient  de  faire  en  commun;  pareillement,  lorsque 
la  dot  consiste  dans  un  héritage  propre  de  la  mère,  si  c'est 
elle  seule,  autorisée  de  son  mari,  qui  l'a  donné,  le  rapport 
doit  s'en  faire,  pour  le  total,  à  sa  succession  ;  si  c'est  son 
mari  et  elle  qui  ont  donné,  le  rapport  s'en  fera  pour  moitié 
à  chaque  succession  ,  et  le  mari  sera  débiteur  envers  sa 
femme,  de  la  moitié  du  prix  de  l'héritage  que  la  femme  a 
fourni  pour  la  donation  qu'ils  ont  faite  en  commun. 

On  demande  si  un  enfant  doit  rapporter  à  la  succession 
de  son  père,  la  donation  qui  lui  a  été  faite  par  son  aïeul 
paternel  ?  Il  sembleroit  qu'on  dût  répondre  indistinctement 
que  non  ,  suivant  le  principe  établi  au  commencement  de 
ce  ?  que  le  rapport  n'est  dû  qu'à  la  succession  de  celui  qui 
a  donné.  Néanmoins  il  faut  faire  une  distinction,  si  le 
père,  lorsqu'il  a  succédé  à  l'aïeul,  avoit  des  cohéritiers  aux- 
quels il  a  été  obligé  de  faire  le  rapport  de  la  donation  que 
l'aïeul  avoit  faite  à  son  petit-fils ,  le  père  ayant  en  ce  cas, 
par  ce  rapport,  indemnisé  la  succession  de  l'aïeul,  de  cette 
donation,  ayant  pris  sur  son  compte  la  donation  ,  en  est 
devenu  le  donateur  à  la  place  de  l'aïeul,  et  par  conséquent, 
en  ce  cas,  l'enfant  donataire  en  doit  faire  le  rapport  à  sa 
succession,  ce  qui  n'est  point  contraire,  mais  conforme  au 
principe  ci-dessus  établi.  Que  si  le  père  n'a  point  fait  de 
rapport  de  cette  donation  à  la  succession  de  l'aïeul,  soit 
parce  qu'il  y  a  renoncé ,  soit  parce  qu'il  eu  a  été  unique 
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héritier,  soit  parce  que  l'aïeul  vit  encore,  en  ce  cas  l'enfant 
donataire  n'en  doit  faire  aucun  rapport  à  la  succession. 

Lebrun  néanmoins  pense  que  si  le  père  a  renoncé  à  la 
succession  de  l'aïeul,  en  conséquence  du  don  fait  à  l'un  de 
ses  enfants,  que  l'enfant  donataire  doit  le  rapporter  dans  la 
succession  du  père,  parce  que  c'est  en  quelque  façon,  de  sa 
part,  en  faire  raison  à  la  succession  de  l'aïeul,  que  de  se 
tenir  à  cç  don  pour  sa  portion  héréditaire. 

Jj.  VI.  A  qui  est  dû  le  rapport? 

Le  rapport  étant  introduit  pour  établir  l'égalité  entre  les 
enfants  qui  viennent  à  la  succession  de  leur  père  ou  mère, 
ou  autres  ascendants,  il  suit  que  l'enfant  ne  doit  le  rap- 
port qu'aux  autres  enfants  ses  cohéritiers;  c'est  pourquoi 
nous  avons  déjà  vu  ci-dessus  qu'il  ne  pouvoit  être  prétendu 
par  les  créanciers  de  la  succession  acceptée  sous  bénéfice 
d'inventaire. 

Par  la  même  raison  ,  si  un  père  qui  a  deux  enfants  à 
l'un  desquels  il  a  fait  une  donation  entre  vifs  ,  fait  un 
tiers  étranger  légataire  du  tiers  de  ses  biens,  ce  légataire 
ne  pourra  prétendre  aucune  part  dans  le  rapport  des  biens 
donnés  entre  vifs  à  l'un  des  enfants,  et  n'aura  que  le  tiers 
des  biens  qui  se  sont  trouvés  lors  du  décès.  Ceux  donnés 
entre  vifs  à  l'un  des  enfants,  se  partageront  entre  les  deux 
enfants;  car  le  rapport  n'est  dû  qu'aux  enfants  cohéritiers. 

Doit-on  ,  par  la  même  raison  ,  décider  que  lorsqu'une 
belle-mère  donataire  de  son  mari ,  d'une  part  d'enfant, 
partage  la  succession  de  son  mari  avec  un  enfant  du  pre- 
mier lit  de  son  mari  ,  elle  ne  peut  pas  faire  précompter 
à  cet  enfant,  sur  sa  part,  les  choses  qui  lui  ont  été  don- 
nées par  son  père  ?  Il  sembleroit  qu'elle  ne  le  pourroit  par 
notre  principe  ,  que  le  rapport  n'est  dû  qu'aux  enfants 
cohéritiers;  cependant  il  faut  dire  qu'elle  le  peut  par  une 
autre  raison,  qui  est  que  la  mesure  de  la  donation  faite 
à  la  belle-mère  est  la  quantité  de  ce  que  l'enfant  a  eu 
des  biens  de  son  père  à  quelque  titre  qu'il  les  ait  eus  , 
soit  de  donation,  soit  de  succession;  par  conséquent,  ce 
qui  leur  a  été  donné  doit  être  compté  avec  ce  qu'il  prend 
en  la  succession.  Sans  cela,  il  seroit  au  pouvoir  du  mari 
d'anéantir  en  entier  la  donation  faite  à  sa  femme,  en  fai- 
sant des  donations  entre  vifs  ou  des  legs  à  son  fils  ,  et 
ne  laissant  presque  plus  rien  à  sa  succession,  ce  qui  ne 
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doit  pas  être,  la  donation  qu'il  a  faite  à  sa  femme  étant 
une  donation  entre  Tifs  ,  qui ,  de  sa  nature,  est  irrévo- 
cable. C'est  l'avis  de  Lebrun,  qui  en  cite  un  arrêt. 

Un  père  laisse  deux  enfants,  à  l'un  desquels  il  a  donné 
certains  biens  ;  celui  à  qui  il  n'a  rien  donné  renonce  à 
la  succession,  en  fraude  de  ses  créanciers  qui  sont  reçus  à 
exercer  ses  droits  dans  la  succession;  peuvent-ils  demander 
le  rapport  à  l'enfant  donataire  ?  Sans  doute  ,  il  ne  peut 
pas  ,  pour  s'en  défendre ,  opposer  notre  principe  ,  qu'il 
ne  doit  le  rapport  qu'à  son  cohéritier;  car  ces  créanciers 
ne  lui  demandent  que  comme  dû  effectivement  à  ce  co- 
héritier leur  débiteur  dont  ils  exercent  les  droits.  C'est  l'avis 
de  Lebrun,  qui  ne  souffre  pas  de  difficulté. 

Si  ce  cohéritier  à  qui  le  rapport  est  dû ,  n'avoit  point 
de  créanciers ,  mais  qu'après  la  succession  ouverte  à  son 
profit,  il  ait  été  condamné  à  une  peine  capitale,  le  fisc 
pourra-t-il  demander  le  rapport  ?  Lebrun  le  lui  refuse  ; 
mais  je  ne  vois  pas  sur  quelle  raison  il  peut  se  fonder, 
car,  la  créance  du  rapport  lui  ayant  été  une  fois  acquise 
par  l'ouverture  de  la  succession ,  le  fisc  qui  entre  en  tous 
ses  droits,  peut  l'exercer. 

Je  ne  vois  pas  trop  non  plus  sur  quoi  se  fonde  Lebrun, 
pour  décider  que  dans  les  coutumes  d'égalité  dans  les- 
quelles l'enfant  renonçant  rapporte  ,  les  créanciers  d'un 
enfant  héritier  à  qui  ce  rapport  est  dû,  ne  peuvent  pas  exercer 
ses  droits  pour  le  demander;  car,  puisque  le  droit  lui  en 
est  acquis,  pourquoi  ne  le  pourroient-ils  exercer  ?  N'est-ce 
pas  un  droit  pécuniaire,  estimable  et  qui  est  in  bonis?  Des 
créanciers  n'ont-ils  pas  le  droit  de  se  venger  sur  tout  ce 
qui  est  in  bonis  de  leur  débiteur  ?  Néanmoins  Lebrun  cite  un- 
arrêt  du  Journal  du  Palais,  d'août,  aiiàs  i3  décembre  1674, 
qu'il  faut  voir. 

C'est  une  question  dans  les  coutumes  d'égalité,  qui  n'est 
pas  bien  décidée,  si,  de  même  que  dans  ces  coutumes, 
le  rapport  est  dû  par  les  enfants  qui  renoncent,  il  est  aussi 
dû  de  même  aux  enfants  qui  renoncent.  Rouille,  ancien 
commentateur  du  Maine ,  prétend  qu'il  n'est  dû  qu'aux 
héritiers.  Voyez  les  textes  de  ces  coutumes. 

§.  VII.  En  quoi  consiste  l'obligation  du  rapport? 

Notre  coutume  d'Orléans,  art.  3o6 ,  qui  doit  servir  de 
droit  commun  en  ce  point,  explique  en  quoi  consiste  i'o*» 
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blsgation  du  rapport,  lorsque  ce  sont  des  héritages  qui  ont 

été  donnés.  Voici  comme  elle  s'en  explique  : 

Si  le  donataire ,  lors  du  partage,  a  les  héritages  à  lui  donnés 
en  sa  possession,  il  est  tenu  de  les  rapporter  en  essence  et  espèce, 
ou  moins  prendre  en  autres  héritages  de  la  succession  de  pareille 
valeur  et  bonté.  Et  faisant  ledit  rapport  en  espèces,  doit  être 
remboursé  par  ses  cohéritiers  des  impenses  utiles  et  nécessaires 
qu'il  aura  faites  pour  l' augmentation  desdits  héritages.  Et  si 
lesdits  cohéritiers  ne  veulent  rembourser,  est  tenu  rapporter  seu- 
lement l'estimation  desdits  héritages,  eu  égard  au  temps,  que 
division  et  partage  est  fait  entre  eux,  déduction  faite  desdites 
impenses. 

Il  résulte  de  cet  article,  que  îa  donation  d'un  héritage 
faite  à  un  enfant,  contient  la  charge  tacite  du  rapport  de 
l'héritage  en  nature,  dans  le  cas  où  il  viendra  à  la  succession 
du  donateur  ;  qu'il  s'oblige  tacitement  envers  le  donateur, 
à  ce  rapport;  qu'il  devient  débiteur  de  l'héritage  en  essence 
êt  espèce  in  spccie. 

L'enfant  donataire  sujet  au  rapport,  n'est  donc  pas  débi- 
teur du  rapport,  de  la  valeur  de  l'héritage  qui  lui  a  été  donné, 
il  est  débiteur  de  l'héritage  même  en  essence  et  espèce; 
ce  qui  a  été  prescrit  pour  établir  entre  les  enfants  venants 
à  la  succession  ,  une  égalité  parfaite,  qui  ne  le  serait  pas,  si 
l'un  pouvoit  conserver  de  bons  héritages,  pendant  que  les 
autres  n'auroienl  que  de  l'argent  dont  ils  auroient  souvent 
de  la  peine  à  faire  un  bon  emploi. 

Ce  rapport  en  essence  et  espèce  étant  ordonné  par  la  loi 
pour  établir  celte  égalité  ,  il  s'ensuit  qu'il  ne  doit  pas  plus 
être  au  pouvoir  du  donateur,  de  permettre  à  l'enfant  dona- 
taire de  retenir  l'héritage,  en  rapportant  seulement  la  va- 
leur, que  de  le  dispenser  entièrement  du  rapport;  car  les 
conventions  des  particuliers  ne  peuvent  donner  atteinte  à 
ce  qui  est  ordonné  par  les  lois  :  Privatorum  pactisjuri  publica 
non  derogatur. 

Il  est  donc  inutile  d'agiter  la  question  ,  si  l'estimation 
qu'un  père  met  aux  héritages  qu'il  donne  à  son  fils  ou  à  sa 
fille,  est  censée  mise  vendiiionis  causa,  pour  lui  donner  la 
faculté  de  retenir  l'héritage,  en  rapportant  l'estimation  qui 
y  est  mise,  puisque,  quand  même  le  père  auroit  eu  cette 
intention,  quand  même  il  auroit  voulu  dispenser  l'enfant, 
du  rapport  en  essence  et  espèce,  il  n'étoit  pas  en  son  pouvoir 
ris  s'en  dispenser.  Ces  estimations  qu'on  met  dans  les  cou- 
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trafs  de  mariage  des  enfants,  n'empêchent  donc  point  que 
les  héritages  donnés  ne  doivent  être,  nonobstant  ces  esti- 
mations, rapportés  en  essence  et  espèce. 

L'enfant  donataire  d'héritages  étant  débiteur  de  l'héritage 
même  en  essence  et  espèce,  il  suit  de  là  que  cet  héritage  est 
aux  risques  de  la  succession  à  laquelle  il  doit  être  rapporté; 
qu'il  doit  y  être  rapporté  tel  qu'il  se  trouve  au  temps  du 
rapport  qui  doit  en  être  fait,  soit  qu'il  se  trouve  meilleur  et 
augmenté,  soit  qu'il  se  trouve  pire  et  déprécié,  pourvu 
que  ce  soit  sans  le  fait  ni  la  faute  de  l'enfant;  et  qu'enfin, 
s'il  étoit  péri  entièrement  sans  le  fait  ni  la  faute  de  l'enfant, 
cet  enfant  seroit  libéré  de  l'obligation  du  rapport. 

Ceci  est  conforme  à  un  principe  touchant  la  nature  des 
obligations  d'un  corps  certain  :  Species  débita  solvi  débet  qualit 
est.  Lucrum  et  periculum  eirca  speciem  débitant  spectat  credito- 
rem,  obligatio  speciei  extinguitar  rei  débitée  interitu.  Passim 
tit.  de  péri,  et  comm.  rei  vend.,  Vit.  de  legatis.,  tit.  de  soluiio.A 
Ut.  solut.  matrim. 

Nous  allons  développer  plus  en  détail  ces  principes  : 
i°  l'héritage  sujet  à  rapport  doit  être  rapporté  avec  les 
méliorations  et  augmentations  qui  s'y  trouvent  au  temps  du 
rapport,  srce  sont  des  augmentations  naturelles  qui  n'aient 
rien  coûté  au  donataire  débiteur  du  rapport  ;  la  succession 
à  laquelle  le  rapport  en  est  dû,  en  profile  en  pur  gain, 
comme  s'il  s'est  fait  sur  cet  héritage  quelque  accrue  de  bois, 
si  des  futaies  ont  profité,  s'il  s'y  est  fait  une  alluvion ,  etc. 

Si  ce  sont  des  augmentations  industrielles  qui  aient  été 
faites  par  le  donataire,  et  qui  lui  aient  coûté  de  la  dépense, 
l'héritage  doit,  à  la  vérité,  être  rapporté  avec  ces  augmen- 
tations ;  mais,  comme  c'est  un  principe  d'équité,  que  per- 
sonne ne  doit  s'enrichir  aux  dépens  d'autrui,  neminem  œquum 
est  tocupletari  cum  aUerias  détriment o ,  la  succession  doit  faire 
raison  à  l'enfant  qui  rapporte  l'héritage,  de  ce  qui  lui  en  a 
coûté,  non  pas  néanmoins  toujours  de  tout  ce  qui  lui  en  a 
coûté ,  mais  jusqu'à  concurrence  seulement  de  ce  que  la 
succession  en  profite,  c'est-à-dire,  jusqu'à  concurrence  de 
ce  que  l'héritage  est  estimé  en  être  plus  précieux  au  temps 
du  rapport  qui  en  doit  être  fait. 

En  cela,  les  impenses  utiles  sont  différentes  des  impenses 
nécessaires  ,  car  les  nécessaires  faites  par  l'enfant  donataire 
sur  l'héritage  qu'il  rapporte ,  doivent  lui  être  remboursées, 
«on  pas  seulement  jusqu'à  concurrence  de  ce  que  l'héritage 
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en  est  devenu  plus  précieux,  mais  entièrement,  quand 
même  le  fruit  de  ces  impenses  auroit  été  détruit  par  quelque 
cas  fortuit  survenu  depuis,  et  que  par-là  la  succession  n'en 
profiteroit  pas.  Par  exemple ,  si  une  grange  nécessaire  à  une 
métairie  donnée  à  l'enfant  tomboit  en  ruine,  et  que  cet  en- 
fant Tait  fait  rétablir,  quoique  par  la  suite  elle  ait  été  in- 
cendiée par  le  feu  du  ciel,  et  que  par  cet  événement  la 
succession  ne  profite  pas  de  la  dépense  qu'il  a  faite,  elle  ne 
laissera  pas  d'être  tenue  de  lui  faire  raison  de  ce  qu'il  en  a 
coûté  ou  dû  coûter  à  cet  enfant,  pour  la  reconstruction  de 
cette  grange,  parce  que  c'étoit  une  impense  nécessaire, 
qu'en  la  faisant,  il  faisoit  le  bien  de  la  succession  future,  à 
laquelle  la  métairie  devoit  être  rapportée ,  qu'en  fait  d'im- 
penses nécessaires,  sufficit  quod  ab  initio  utiliter  gestum  sit , 
licet  utilitas  non  dûraverit  ;  que,  si  la  donation  n'avoit  pas  été 
faite,  le  donateur  auroit  lui-même  fait  cette  impense,  et  ce 
qu'il  en  auroit  coûté  se  trouveroit  de  manque  dans  la  suc- 
cession ,  et  que  la  succession  conséquemment  profite  de  ce 
que  cette  somme  qui  s'y  seroit  trouvée  de  manque,  s'y 
trouve  :  In  tantùm  locupletiorem  donatoris  hœreditatem  feelt  in 
quantum  ejus  pecuniœ  pepercit. 

A  l'égard  des  impenses  purement  voluptuaires  que  le  do- 
nataire a  faites  sur  l'héritage  sujet  à  rapport,  comme  elles 
n'en  augmentent  point  le  prix,  et  qu'en  conséquence  la 
succession  ne  profite  pas  de  ces  impenses,  elle  n'est  point 
obligée  d'en  faire  aucune  raison  à  l'enfant  qui  les  a  faites, 
mais  elle  doit  au  moins  lui  permettre  d'enlever  et  d'em- 
porter ce  qui  peut  s'enlever  sine  rei  detrimento,  et  en  réta- 
blissant les  choses  en  l'état  qu'elles  étoient  lorsque  l'héri- 
tage a  été  donné. 

On  ne  doit  point  non  plus  lui  faire  raison  de  toutes  les 
impenses  usufruitières  et  d'entretien,  car  sunt  onera  frac* 
tuum,  ce  sont  des  charges  de  la  jouissance  qui  lui  a  appar- 
tenu. 

,  L'enfant  n'a  que  la  voie  de  rétention  pour  les  impenses  \ 
dont  la  succession  doit  lui  faire  raison  ;  c'est  pourquoi  notre 
coutume  dit  que,  si  lesdits  cohéritiers  ne  veulent  pas  rembourser 9 
est  tenu  rapporter  seulement  l' estimation  desdits  héritages  ,  en 
égard  au  temps  que  division  et  partage  sont  faits  entre  eux,  dé- 
duction faite  desdites  impenses. 

i°  Lorsque  l'héritage  sujet  à  rapport  a  été  diminué,  ou 
déprécié  sans  le  fait  ni  la  faute  de  l'enfant  donataire,  il  suf* 
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fit,  comme  nous  l'avons  dit,  de  le  rapporter  tel  qu'il  est; 
la  succession  doit  supporter  ces  pertes,  de  même  qu'elle  pro- 
fite des  augmentations.  Par  exemple,  si  la  rivière  a  emporté 
des  terres,  si  les  inondations  les  ont  ensablées,  si  les  arbres 
ont  été  abattus  par  les  grands  vents,  il  suffira  de  rapporter 
l'héritage  tel  qu'il  se  trouve.  Pareillement,  si  une  maison  a 
été  incendiée,  il  suffira  de  rapporter  la  place  et  les  maté- 
riaux échappés  aux  flammes  ;  si  c'est  par  la  faute  des  loca- 
taires que  l'incendie  est  arrivé,  l'enfant  doit  encore  rapporter 
les  actions  qu'il  peut  avoir  contre  les  locataires  ,  pour  les 
dommages  et  intérêts  résultants  de  l'incendie,  et  ce  qu'il 
peut  avoir  reçu  d'eux  en  conséquence  de  ses  actions,  etc. 

Que  si  c'étoit  par  la  faute  du  donataire  sujet  au  rapport, 
que  l'héritage  fût  détérioré,  comme  si  une  maison  tomboit 
en  ruine  ,  faute  par  lui  de  l'avoir  entretenue;  si  des  vignes 
étoient  en  basses  façons,  faute  par  lui  de  les  avoir  fumées 
provignées  ,  eneharnellées  ,  il  seroit  tenu  de  faire  raison  à 
la  succession,  de  ces  dégradations,  suivant  le  dire  d'ex- 
perts. 

3°  Si  l'héritage  sujet  à  rapport  est  entièrement  péri  sans  sa 
faute,  comme  si  la  rivière  l'a  emporté,  il  est  entièrement 
libéré  du  rapport.  Que  si  la  chose  a  péri  par  sa  faute,  comme 
s'il  a  laissé  prescrire  les  rentes  qui  lui  ont  été  données,  il  est 
tenu  de  faire  raison  à  la  succession,  de  cette  perte,  et  d'en 
rapporter  l'estimation. 

4°  Si  la  chose  sujette  à  rapport  a  été  plutôt  convertie  en 
une  autre  chose,  qu'elle  n'a  été  totalement  périe  ;  si  cette 
conversion  s'est  faite  sans  le  fait  ni  la  faute  de  l'enfant  do- 
nataire, son  obligation  de  rapporter  en  essence  et  espèce 
la  chose  qui  lui  a  été  donnée,  se  convertit  en  celle  de  rap- 
porter la  chose  en  laquelle  celle  qui  lui  a  été  donnée,  a  été 
convertie.  Par  exemple  ,  si  le  débiteur  de  la  rente  foncière 
qui  lui  avoit  été  donnée,  a  déguerpi  l'héritage  sujet  à  la 
rente ,  si  les  rentes  qui  lui  avoient  été  données  lui  ont  été 
remboursées,  son  obligation  de  rapporter  ces  rentes,  se 
convertit  en  celle  de  rapporter  l'héritage  qui  lui  a  été  dé- 
guerpi pour  la  rente,  ou  les  deniers  du  rachat  de  celles 
qui  ont  été  amorties. 

L'enfant  qui  souhaiteroit  retenir  l'héritage  qui  lui  a  été 
déguerpi,  lequel  seroit  augmenté  de  bonté  depuis  le  dé- 
guerpissemerit  qui  lui  en  a  été  fait,  pourroit-il  le  retenir,, 
en  offrant  de  continuer  à  la  succession  une  rente  foncière? > 
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sur  cet  héritage,  telle  que  celle  qui  lui  avoit  été  donnée  F 
Non  ,  étant  devenu  une  fois  débiteur  de  l'héritage  à  la  place 
de  Ja  rente ,  par  la  conversion  qui  s'est  faite  de  la  rente  en 
l'héritage,  il  ne  doit  pas  être  en  son  pouvoir  de  changer 
6011  obligation  ;  les  augmentations  qui  sont  survenues  en 
l'héritage  déguerpi  dont  le  rapport  est  dû  à  la  succession, 
doivent  être  au  profit  de  la  succession  ,  de  même  que  s'il 
étoit  diminué  et  dépéri  ,  elle  en  auroit  souffert  la  perte  ; 
Je  rapport  doit  remettre  les  choses  en  l'état  qu'elles  seroient, 
si  la  rente  n'avoit  pas  été  donnée  :  or ,  si  elle  ne  l'avoife 
pas  été  ,  le  déguerpissement  auroit  été  fait  au  donateur  , 
et  l'héritage  déguerpi  se  trouveroit  en  sa  succession  ;  il  y 
doit  donc  être  rapporté. 

Que  si  cette  conversion  s'étoit  faite  par  son  fait  ou  sa 
faute  ;  comme  s'il  avoit  accepté  te  rachat  d'une  rente  qui 
n'étoit  point  rachetable  ,  ou  le  déguerpissement  de  la  part 
d'un  débiteur  qui  n'avoit  pas  la  faculté  de  déguerpir,  il 
ne  se  feroit  point  de  conversion  de  cette  obligation,  il  de- 
meurèrent toujours  obligé  au  rapport  en  essence  et  espèce 
de  la  chose  qui  lui  a  été  donnée  ;  et ,  faute  de  le  pouvoir 
faire  ,  la  chose  n'existant  plus ,  il  devroit  rapporter  l'esti- 
mation de  ce  que  cette  chose  vaudroit  au  temps  du  par- 
tage, si  elle  subsistait  encore. 

5°  Lorsque  l'enfant  donataire  a  aliéné  l'héritage  qui  luî 
a  été  donné ,  si  cette  aliénation  a  été  nécessaire ,  comme 
s'il  a  été  obligé  par  un  arrêt  du  conseil ,  de  vendre  pour 
la  construction  d'une  place  publique,  la  maison  qui  lai  a  été 
donnée;  ou  si  on  lui  avoit  donné  une  portion  d'un  héritage 
Indivis  avec  un  tiers  qui,  par  la  licitation ,  auroit  été  adjugé 
en  entier  à  ce  copropriétaire  :  en  ces  cas  et  autres  sembla- 
bles ,  son  obligation  de  rapporter  la  chose  en  essence  et 
espèce,  se  convert'roit  en  celle  de  rapporter  les  sommes  de 
deniers  qu'il  a  reçues  à  la  place. 

Que  si  l'aliénation  qu'il  a  faite  de  la  chose  qui  lui  a  été 
donnée,  a  été  volontaire,  comme  il  ne  doit  pas  dépendre 
de  lui  de  changer  l'objet  de  son  obligation,  il  demeure,  no- 
nobstant cette  aliénation,  débiteur  du  rapport  de  l'héritage 
en  essence  et  espèce  ;  et,  faute  par  lui  de  pouvoir  le  rappor- 
ter, ne  l'ayant  plus,  il  doit  rapporter  l'estimation  de  ce  qu'il 
vaut  en  l'état  qu'il  se  trouve  au  temps  du  partage,  sauf  que 
si  c'étoit  par  sa  faute  ou  celle  de  ses  successeurs  à  qui  il  l'a 
aliéné  ,  qu'il  fût  détérioré >  on  devroit  ajouter  à  l'esliaiatioa 
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I  «le  l'héritage,  celle  des  domnaageset  intérêts  résultants  des- 
|j  dites  dégradations  dont  ii  seroit  pareillement  tenu  de  faire 
raison  à  la  succession.  Contrà  vice  versâ,  on  doit,  sur  l'esti- 
mation de  l'héritage,  lui  faire  déduction  des  impenses  néces- 
saires et  utiles,  suivant  que  nous  l'avons  expliqué  ci-dessus, 
s  soit  qu'elles  aient  été  faites  par  lui,  soit  qu'elles  aient  été 
faites  par  ses  successeurs. 

Suivant  ces  principes,  de  môme  que  si  l'héritage  sujet  à 
|  rapport  que  l'enfant  donataire  a  volontairement  aliéné  ,  se 
j  trouvoit  au  temps  du  partage,  de  plus  grande  valeur  que  le 
j  prix  pour  lequel  il  Ta  vendu,  soit  parce  que  les  biens-fonds 
seroieot  augmentés  de  prix,  soit  par  des  augmentations  na- 
turelles et  intrinsèques  survenues  dans  cet  héritage  ,  il  ne 
suffirait  pas  à  l'enfant  d'offrir  le  rapport  du  prix  pour  lequel 
il  l'a  vendu  ;  de  même  vice  versa  ,  si  cet  héritage  se  trouve 
de  moindre  valeur  au  temps  du  partage  ,  que  le  prix  pour 
lequel  il  a  été  vendu,  soit  parce  que  les  biens-fonds  seroient 
diminués  de  prix,  soit  par  les  détériorations  et  diminutions 
survenues  dans  cet  héritage,  par  cas  fortuit,  comme  par  in- 
cendie, inondation,  etc.,  les  cohéritiers  de  l'enfant  obligé  au 
rapport  seront  tenus  de  se  contenter  du  rapport  de  la  somme 
que  se  trouve  valoir  l'héritage  en  l'état  qu'il  est  au  temps  du 
i  partage,  et  ne  pourront  pas  exiger  le  rapport  de  toute  la 
i  somme  pour  laquelle  l'enfant  donataire  l'a  vendu. 

Par  la  même  raison,  si  l'héritage  sujet  à  rapport  étoit  en- 
tièrement péri  par  cas  fortuit,  quoique  depuis  la  vente  que 
l'enfant  en  a  faite,  comme  si  c'est  un  pré  que  la  rivière  a 
emporté,  cet  enfant  sera  entièrement  déchargé  de  l'obliga- 
tion du  rapport,  et  profitera  du  prix  qu'il  Ta  vendu  ,  sans 
être  obligé  d'en  rien  rapporter.  Il  n'est  point  extraordinaire 
en  droit,  que  le  débiteur  d'un  corps  certain  profite  ainsi  de 
la  perte  totale  de  la  chose  par  lui  due. 

Il  reste  une  question  de  savoir,  si  les  cohéritiers  à  qui  le 
rapport  d'un  héritage  donné  à  leur  cohéritier  est  dû  en  es* 
sence  et  espèce  9  peuvent  évincer  un  tiers  acquéreur  à  qui  il 
l'auroit  vendu  ?  La  raison  de  douter  est,  que  l'enfant  dona~ 
taire  n'ayant  la  propriété  de  l'héritage,  qu'à  la  charge  du 
rapport,  il  semble  qu'il  n'a  pu  le  transférer  à  ce  tiers  ac- 
quéreur ,  qu'à  la  môme  charge.  Il  faut  néanmoins  décider 
que  les  cohéritiers  n'ont  aucune  action  contre  les  tiers  ac- 
quéreurs; ces  cohéritiers  qui  viennent  à  la  succession  d'un 
père  commun  $  d'une  mère  commune  ,  doivent  se  coi; tenter 


538 


TRAITE   DES  SUCCESSIONS. 


de  précompter  à  leur  héritier  la  valeur  de  l'héritage  qu'il  a 
aliéné,  plutôt  que  de  l'exposer  à  des  recours  de  garantie,  en 
agissant  contre  l'acquéreur  qui  a  acquis  de  lui  :  Res non  sunt 
amarè  tractandœ  inler  personas  conjunctas. 

Tout  ce  que  nous  avons  établi  jusqu'à  présent  sur  le  rap- 
port des  héritages  donnés  à  l'un  des  enfants,  a  lieu  dans  les 
coutumes  de  Paris  et  d'Orléans  ,  et  dans  celles  qui  n'ont 
point  de  dispositions  contraires  ;  il  y  a  des  coutumes  qui 
disposent  autrement ,  et  qui  permettent  au  donataire  de 
rapporter  le  prix  pour  lequel  l'héritage  lui  a  été  donné 
lorsque  l'estimation  en  a  été  faite  sans  fraude,  ou  le  prix 
qu'il  valoit  lors  de  la  donation.  Cout.  de  Sens,  Auxerre. 

On  suit,  pour  le  rapport  des  offices  et  des  meubles,  des 
principes  tout  différents  de  ceux  que  nous  venons  d'établir 
pour  le  rapport  des  héritages  et  rentes.  L'enfant  donataire 
d'un  office  ou  d'un  meuble,  n'est  point  obligé  à  rapporter 
en  essence  et  espèce  les  choses  qui  lui  ont  été  données,  mais 
.seulement  à  rapporter  la  somme  qu'elles  valoient  lors- 
qu'elles lui  ont  été  données,  et  la  somme  qui  lui  a  été  don- 
née pour  s'y  faire  recevoir  ;  la  raison  de  différence  par 
rapport  aux  offices,  est  tirée  de  l'indécence  qu'il  y  auroit  à 
déposséder  un  officier,  s'il  étoit  obligé  au  rapport  de  son 
office  en  essence  et  espèce.  A  l'égard  des  meubles,  ces  choses 
étant  de  nature  à  se  consommer,  au  moins  à  se  déprécier 
par  le  temps ,  il  n'est  pas  convenable  que  le  rapport  en  soit 
dû  en  essence  et  espèce. 

Le  donataire  d'un  office  ou  de  choses  mobilières,  n'étant 
point  débiteur  du  rapport  des  choses  même  qui  lui  ont  été 
données ,  mais  seulement  du  prix  qu'elles  valoient  lors- 
qu'elles lui  ont  été  données,  il  suit  de  là  que  ces  choses  sont 
à  ses  risques,  et  non  point  aux  risques  de  la  succession;  et 
que  quand  même  elles  périroient,  quand  même  l'office  se- 
roit  supprimé,  l'enfant  ne  devroit  pas  moins  rapporter  le 
prix  qu'elles  valoient  lorsqu'elles  lui  ont  été  données. 

Il  suit  de  là  pareillement  que  le  donataire  ne  pourroit 
éviter  le  rapport  de  ce  prix,  en  offrant  le  rapport  de  ces 
choses  en  essence. 

De  ce  que  l'office  est  aux  risques  de  l'enfant  auquel  on 
Ta  donné,  il  suit  aussi  qu'il  ne  peut  pas  demander  que  ses 
cohéritiers  lui  fassent  raison  des  taxes  qu'il  a  été  obligé  de 
payer  pour  cet  office. 

Observez  que,  s'il  étoit  justifié  qu'un  père  ou  une  mère 
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avoit  porté  les  meubles  qu'il  donnoit  à  l'un  de  ses  enfants, 
au-dessous  de  leur  juste  valeur,  les  cohéritiers  pourroient 
l'obliger  à  rapporter  non-seulement  la  somme  portée  au 
contrat,  mais  la  juste  valeur;  il  est  néanmoins  permis  à  uu 
père  de  donner  son  office  à  son  fils,  pour  le  prix  qu'il  lui  a 
coûté,  quoiqu'il  ait  augmenté  de  valeur,  et  qu'il  se  trouve 
d'un  plus  grand  prix  lorsqu'il  en  fait  la  donation;  on  tolère 
ces  petits  avantages,  pour  donner  lieu  aux  pères  de  main- 
tenir le  nom  de  leur  famille  :  c'est  ce  qui  a  été  jugé  par 
l'arrêt  de  Tambonneau,  rapporté  par  Lebrun. 

Il  suit  de  la  raison  que  nous  venons  de  rapporter,  que 
cette  décision  ne  doit  avoir  lieu  que  pour  les  charges  de  ju- 
dicature  propres  à  conserver  l'honneur  du  nom  du  défunt; 
un  père  ne  pourroit  donc  pas  donner  de  même  à  son  fils  un 
office  de  procureur  ou  de  receveur  des  tailles,  pour  le  prix 
qu'il  lui  auroit  coûté,  s'il  valoit  davantage  au  temps  de  la 
donation.  Lebrun,  ibicL 

Par  la  même  raison,  si  le  fils,  à  qui  le  père  a  donné  un 
office  augmenté  de  prix,  pour  le  prix  qu'il  lui  a  coûté,  ne  s'y 
fait  pas  recevoir,  et  le  revend  incontinent,  il  doit  rapporter 
le  prix  qu'il  valoit  lors  de  la  donation,  et  pour  lequel  il  l'a 
revendu. 

Il  nous  reste  à  parler  des  offices  de  la  maison  du  roi, 
gouvernements  et  autres  semblables  offices*  Lorsqu'un  père, 
revêtu  d'un  pareil  office,  le  résigne,  sous  le  bon  plaisir  du 
roi,  à  un  de  ses  enfants,  cet  enfant  ne  doit  aucun  rapport 
ni  de  l'office  ni  d'aucune  estimation  de  l'office  ;  la  raison 
est,  que  ces  offices  sont  de  simples  commissions  révocables 
à  la  volonté  du  roi,  qui  ne  sont  point  censés  in  commercio , 
in  bonis  des  particuliers  ;  le  père,  en  faisant  passer  un  pareil 
office  à  son  fils,  ne  lui  a  rien  fait  passer  de  ses  biens,  et  par 
conséquent  il  ne  peut  y  avoir  lieu  au  rapport;  d'ailleurs, 
ces  offices  étant  res  extra  bona,  res  extra  commercium  par  leur 
nature,  ils  ne  peuvent  être  compris  dans  la  masse  des  biens 
de  la  succession  :  ils  ne  sont  donc  pas  rapportabîes,  ni  en 
essence,  ni  le  prix  à  leur  place;  car,  n'étant  pas  in  com- 
mercio, ils  n'ont  pas  proprement  de  prix. 

Que  si  le  père  n'avoit  pas  l'office,  et  qu'il  eût  déboursé 
quelque  somme  de  deniers,  pour  le  faire  avoir  à  son  fils, 
c'est  une  donation  qu'il  a  faite  à  son  fils,  de  cette  somme 
de  deniers,  laquelle  est  sujette  à  rapport. 
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§.  VIII.  De  l'effet  du  rapport,  et  de  l'alternative  de  moins  prendre. 

Lorsque  l'héritage  donné  à  l'un  des  enfants  est  par  lui 
rapporté  réellement,  et  tombe  au  lot  de  quelqu'un  de  ses 
cohéritiers,  l'effet  du  rapport  est  que  le  droit  que  le  dona- 
taire avoit  en  l'héritage  qu'il  a  rapporté,  se  résout  ;  qu'il  est 
rensé  être  de  la  succession  du  donateur,  comme  s'il  n'avoit 
point  été  donné;  que  le  cohéritier  au  lot  duquel  il  tombe, 
est  censé  succéder  à  cet  héritage  au  défunt,  comme  s'il 
n'avoit  jamais  appartenu  à  son  frère  qui  Pa  rapporté,  et 
par  conséquent  sans  aucune  charge  des  hypothèques  et 
droits  réels  que  le  donataire  qui  Pa  rapporté  y  auroit  pu 
imposer. 

Ces  droits  réels  et  hypothèques  se  résolvent,  en  ce  cas,  de 
la  même  manière  que  se  résout  le  droit  du  donataire  qui 
les  a  imposés ,  suivant  la  règle  soluto  jure  dantis  solvitur  jus 
iccipientis. 

Cette  décision  a  lieu,  quand  même  les  partages  n'auroient 
été  faits  que  par  acte  sous  seing-privé.  Lebrun,  Traité  des- 
successions, Tit.  derapp.,  sect.  4» 

Le  rapport  des  héritages  ne  se  fait  pas  toujours  réelle- 
ment; la  coutume  donne  à  l'enfant  donataire  l'alternative 
de  moins  prendre  en  héritages  de  pareille  valeur  et  bonté.  Lors- 
que le  donataire  veut  jouir  de  cette  alternative,  le  rapport 
ne  se  fait  que  par  fiction;  c'est-à-dire,  qu'on  ajoute  seu- 
lement à  la  masse  des  biens  de  la  succession,  l'héritage  qui 
est  sujet  au  rapport,  pour  le  prix  qu'il  vaut  au  temps  du 
partage,  afin  de  fixer  le  montant  de  toute  la  masse,  et  de 
régler  à  quoi  doivent  monter  les  parts  qu?  chacun  des  co- 
héritiers doit  y  avoir  :  ce  rapport  fictif  étant  fait,  le  donataire 
retient  sur  la  part  qu'il  doit  avoir  dans  ladite  masse,  l'hé- 
ritage sujet  à  rapport,  sur  le  prix  qu'il  est  estimé,  et  prend 
d'autant  moins  dans  les  biens  de  la  succession.  Par  exemple, 
s'il  y  a  quatre  héritiers,  que  la  masse  des  biens,  y  compris 
l'héritage  qu'il  y  a  rapporté  par  fiction  et  distraction  faite 
du  préciput  de  Paîné  ,  monte  à  400,000  liv. ,  que  l'héritage 
sujet  à  rapport  ait  été  estimé  80,000  liv.  ;  en  retenant  cet 
héritage  pour  ladite  somme  de  80,000  liv. ,  il  ne  lui  restera 
plus  à  prendre  dans  les  biens  délaissés  par  le  défunt,  que  la 
somme  de  20,000  liv. ,  pour  achever  les  100,000  liv.,  à  la- 
quelle somme  monte  la  part  de  chacun  des  héritiers;  il  y 
prendra  donc  80,000  liv.  de  moins  que  chacun  de  ses  cohé- 


ritiers,  étant  rempli  de  cette  somme  de  80,000  liv.,  par  l'hé- 
ritage sujet  à  rapport  qu'il  retient. 

Il  n'est  pas  toujours  au  pouvoir  de  l'enfant  donataire,  de 
retenir  l'héritage  qui  lui  a  été  donné,  en  moins  prenant 
dans  le  surplus  des  biens  de  la  succession  ;  il  faut,  po  jr  qu'il 
puisse  jouir  de  cette  alternative,  qu'il  y  ait  dans  la  succession, 
des  héritages  à  peu  près  égaux  en  bonté  à  celui  qu'il  doit 
rapporter,  et  en  quantité  suffisante  pour  que  chacun  de  ses 
cohéritiers  puisse  à  peu  près  s'égaler  à  lui;  c'est  ce  que  signifie 
la  coutume,  par  ces  termes,  ou  moins  prendre  en  héritages  de. 
pareille  valeur  et  bonté  ;  sans  cela,  il  ne  peut  pas  jouir  de  l'al- 
ternative de  moins  prendre,  et  il  ne  peut  se  dispenser  de 
rapporter  réellement;  car,  lorsqu'il  n'}r  a  pas  assez  d'héritages 
égaux  en  bonté  au  sien  ,  pour  égaler  à  peu  près  ses  cohé- 
ritiers, il  est  évident  que  l'égalité  seroit  blessée,  s'il  étoit 
dispensé  de  rapporter  réellement,  et  qu'il  lui  fût  permis 
de  conserver  ce  qu'il  y  a  de  meilleur,  pendant  que  se» 
cohéritiers  auroient  de  mauvais  biens. 

ARTICLE  III. 

Du  rapport  en  succession  collatérale,  et  de  l'incompatibilité  de» 
qualités  d'héritier  et  légataire. 

§.  I.  Variétés  des  coutumes  sur  ce  rapport,  et  auxquelles  on  doit 
s'arrêter. 

Les  coutumes  sont  différentes,  sur  le  rapport  en  succession 
collatérale.  Il  y  a  quelques  coutumes  qui  désirent  la  même 
égalité  entre  les  héritiers  collatéraux  qu'entre  les  enfants, 
et  en  conséquence  obligent  les  héritiers  collatéraux,  de  même 
que  les  enfants  ,  à  rapporter  les  donations  entre  vifs  qui 
leur  auroient  été  faites  :  telle  est  la  coutume  de  Bîois  ;  telles 
sont  les  coutumes  d'Anjou  et  du  Maine,  qui  y  obligent  les 
collatéraux  héritiers  présomptifs,  comme  les  enfants  même 
dans  le  cas  auquel  ils  renonceroient  à  la  succession. 

Les  coutumes  de  Paris,  d'Orléans,  et  la  plupart  des  autres 
coutumes,  n'obligent  point  les  héritiers  collatéraux,  au  rap- 
port des  donations  entre  vifs  qui  lui  auroient  été  faites  par  le 
défunt  ;  mais  elles  ne  permettent  pas  qu'on  soit  en  même 
temps  héritier  et  légataire. 

Il  y  en  a  qui  permettent  expressément  d'être  héritier  et 
légataire. 

11  y  en  a  qui  ne  s'en  expliquent  pas, 
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C'est  une  question  à  l'égard  de  celles-ci,  si  on  doît  y  adopter 
la  disposition  de  la  coutume  de  Paris  et  des  autres  qui  lai 
défendent?  Il  a  été  jugé  pour  la  coutume  de  Vermandois, 
qu'on  ne  devoit  pas  les  y  étendre  :  Arrêt  rapporté  par  Lebrun, 
ce  qui  me  paroît  bien  jugé  ;  car  ces  coutumes,  comme  nous 
le  verrons  ci-après,  n'étant  fondées  que  sur  des  raisons  ar- 
bitraires qui  ne  sont  point  prises  dans  la  nature  des  choses 
ni  dans  aucune  équité  naturelle,  ne  doivent  point  être 
élendues  hors  de  leur  territoire  ,  ni  restreindre  dans  les 
provinces  qui  n'y  sont  pas  soumises ,  la  liberté  naturelle  que 
chacun  a  de  disposer  comme  bon  lui  semble  de  ses  biens. 
D'ailleurs,  n'y  ayant  pas  d'uniformité  sur  ce  point,  dans 
les  différentes  coutumes,  il  n'y  a  pas  de  raison  de  suivre  plutôt 
celle  de  Paris  qu'une  autre  ;  et  on  ne  peut  pas  dire  que 
sa  disposition  générale  contienne  le  droit  général  du  pays 
coutumier  ,  qu'il  faille  suivre  dans  les  coutumes  qui  ne 
s'en  sont  point  expliquées. 

Dans  la  variété  des  coutumes,  pour  décider  si  l'héritier 
peut  prendre  dans  la  succession  le  prélegs  qui  lui  est  fait, 
doit-on  suivre  la  coutume  du  lieu  où  le  testateur  avoit  son 
domicile ,  ou  celle  du  lieu  oii  l'héritage  légué  est  situé  ?  Cette 
question  dépend  de  celle  de  savoir,  si  la  coutume  qui  défend 
d'être  héritier  et  légataire  ,  est  un  statut  personnel  ,  ou 
un   statut  réel  ;   c'est  un  principe  constant  dans  notre 
jurisprudence,  que  nous  ne  regardons  comme  statuts  per- 
sonnels, que  ceux  qui  ont  pour  objet  l'état  des  personnes, 
comme  ceux  qui  règlent  la  tutelle  des  mineurs,  la  majorité, 
l'âge  et  la  capacité  de  tester  et  autres  semblables  ;  les 
autres  statuts  qui  ont  pour  objet  les  choses,  la  manière  d'y 
succéder,  leur  disponibilité,  etc.  ,  sont  statuts  réels  :  telle 
est  la  loi  qui  ne  permet  pas  d'être  héritier  et  légataire  ;  elle 
a  pour  objet  les  choses  dont  elle  ordonne  un  partage  égal 
entre  les  héritiers  qui  y  succèdent,  sans  qu'il  soit  permis  au 
défunt  d'en  avantager  l'un  plus  que  l'autre  par  testament  : 
or,  c'est  un  autre  principe  également  constant,  que  les  statuts 
réels  exercent  leur  empire  sur  toutes  les  choses  situées  dans 
leur  territoire  indifféremment  ,  à  l'égard  de  toutes  sortes 
de  personnes.  C'est  donc  la  coutume  du  lieu  où  l'héritage 
légué  est  situé  ,  qui  doit  décider ,  et  non  celle  du  lieu 
où  le  testateur  avoit  son  domicile.  C'est  pourquoi,  si  un 
testateur   demeurant  dans  la  coutume  de   Reims  ,  qui 
permet  les  prélegs  faits  aux  héritiers  ;  lègue  à  un  de  ses 
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héritiers  un  héritage  situé  dans  le  territoire  de  la  cou- 
tume de  Paris,  ce  legs  ne  sera  pas  valable,  parce  que 
la  coutume  de  Paris,  qui  défend  ces  prélegs,  exerce 
son  empire  sur  tous  les  héritages  situés  en  son  territoire 
indifféremment  à  l'égard  de  toutes  sortes  de  personnes  , 
et  par  conséquent,  môme  à  l'égard  de  ce  Rémois;  au  con- 
traire ,  un  Parisien  peut  faire  un  prélegs  d'un  héritage 
situé  à  Reims ,  parce  que  la  coutume  de  Paris  ,  qui  dé- 
fend les  prélegs,  ne  peut  avoit  d'empire  que  sur  les  hé- 
ritages situés  dans  son  territoire ,  et  ne  peut  empêcher  le 
prélegs  d'un  héritage  situé  dans  une  coutume  qui  le  permet. 

Si  ce  legs  étoit  de  choses  mobilières  ou  autres  qui  n'ont 
point  de  situation  ,  et  suivent  la  personne  à  qui  elles  appar- 
tiennent, en  ce  cas,  ce  seroit  la  coutume  à  laquelle  la  per- 
sonne du  testateur  est  soumise,  c'est-à-dire,  celle  du  domi- 
cile que  le  testateur  avoit  lors  de  son  décès,  qui  décidera  la 
validité  on  l'invalidité  du  legs. 

§.  II.  De  la  disposition  des  coutumes  de  Paris  et  d'Orléans  ,  sur 
l'incompatibilité  des  qualités  d'héritier  et  de  légataire,  et  en  quel 
cas  elle  peut  avoir  lieu. 

La  coutume  de  Paris,  art.  3oo,  s'explique  ainsi  :  Aucun  nè 
peut  être  héritier  et  légataire  d9 un  défunt  ensemble,  et  Y  art.  5oi, 
peut  toutefois  entre  vifs  être  donataire  et  héritier  en  ligne  colla- 
térale. 

Notre  coutume  d'Orléans,  art.  288,  s'explique  à  peu  près 
de  même. 

Ces  dispositions  ne  sont  fondées  sur  aucune  incompati- 
bilité naturelle  qu'il  y  ait  entre  les  qualités  d'héritier  et  de 
légataire;  il  y  en  a  bien  une  entre  ces  deux  qualités,  pour  la 
portion  à  laquelle  on  succède  comme  héritier;  on  ne  peut 
pas  être  légataire  d'une  chose,  pour  la  portion  à  laquelle 
on  y  succède  en  qualité  d'héritier;  car,  ayant  acquis  cette 
portion  en  qualité  d'héritier,  je  ne  peux  pas  l'acquérir  une 
seconde  fois  en  qualité  de  légataire,  quod  meum  est ,  meum 
ampliùs  fieri  non  potest ;  je  ne  peux  pas  être  créancier  comme 
légataire  de  la  chose  qui  m'est  léguée,  pour  la  portion  dont 
j'en  serois,  comme  héritier,  le  débiteur,  ces  deux  qualités 
de  créancier  et  de  débiteur,  se  détruisant  dans  une  même 
personne;  mais  si  le  legs  fait  à  un  héritier,  ne  peut  pas,  par 
la  nature  des  choses,  valoir  pour  la  part  qu'il  a  lui-même 
dans  la  chose  léguée;  si  ces  deux  qualités  sont  incompati- 
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bles  pour  cette  portion  ,  la  nature  des  choses  n'empêche  nul- 
lement que  le  legs  fait  à  l'héritier  ne  soit  valable  pour  les 
portions  de  ses  cohéritiers,  dans  la  chose  léguée  :  Legari  à  se- 
metipso  non  potest  s  àcohœrede  potest. 

La  disposition  de  nos  coutumes  sur  ce  point/ n'est  donc 
pas  fondée  dans  la  nature  môme  des  choses;  elle  n'est  pas 
fondée  non  plus  sur  aucune  raison  d'équité  naturelle;  car 
ce  n'est  point  une  chose  contraire  à  l'équité  naturelle,  que  , 
lorsqu'un  de  nos  héritiers  présomptifs  nous  a  été  plus  atta- 
ché que  les  autres,  nous  a  rendu  plus  de  service,  nous 
puissions  lui  témoigner  l'affection  particulière  que  nous 
avons  pour  lui,  par  quelque  présent  qu'il  puisse  prendre, 
malgré  sa  part  dans  notre  succession. 

Cette  disposition  a  pour  seul  fondement,  l'inclination  de 
notre  droit  françois,  à  conserver  l'égalité  entre  les  héritiers, 
comme  un  moyen  de  conserver  la  paix  et  la  concorde  dans 
les  familles,  et  d'en  exclure  les  jalousies  auxquelles  donne- 
roient  lieu  les  avantages  que  l'on  feroit  à  l'un  des  héritiers 
par-dessus  les  autres.  Il  étoit  d'autant  plus  important  de 
maintenir  cette  égalité  à  l'égard  d'hommes  guerriers  et  fé- 
roces ,  tels  qu'étoient  nos  ancêtres,  plus  susceptibles  que 
d'autres  de  jalousie,  et  toujours  prêts  à  en  venir  aux  mains 
et  aux  meurtres,  pour  les  moindres  sujets. 

Les  coutumes  d'égalité  qui  ne  permettent  pas  à  l'un  de» 
héritiers  présomptifs  de  conserver  l'avantage  qui  lui  est  fait, 
même  en  renonçant  à  la  succession  du  défunt  qui  le  lui  a 
fait ,  sont  celles  qui  paroissent  avoir  le  mieux  conservé  l'es- 
prit de  notre  ancien  droit  sur  ce  point. 

Nos  coutumes,  en  permettant  à  l'héritier  présomptif,  de 
conserver  les  avantages  qui  lui  sont  faits,  en  renonçant  à  la 
succession  ,  paroissent  avoir  abandonné  en  cela  l'esprit  de 
notre  droit  ancien  ,  et  en  avoir  seulement  retenu  la  lettre 
par  cette  subtilité,  que  la  loi  défendant  les  avantages  aux 
héritiers,  celui  qui  renonçoit  à  la  succession,  n'étant  point 
héritier  au  moyen  de  sa  renonciation,  ne  se  trouvoit  plus 
compris  dans  la  prohibition  de  la  loi. 

Nous  ne  donnons  pas  pour  cela  la  préférence  aux  coutu- 
mes d'égalité  sur  les  nôtres  ;  si  les  nôtres  se  sont  écartées  de 
l'esprit  de  notre  ancien  droit,  dont  l'observance  n'étoit  plus 
nécessaire  depuis  que  nos  mœurs  se  sont  adoucies,  elles  se 
sont  rapprochées  de  la  liberté  du  droit  naturel,  qui  nous  per- 
met de  disposer  de  nos  biens  à  notre  volonté ,  et  de  témoi- 
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gner  nnc  affection  particulière  à  ceux  de  nos  parents  qui 
ont  mieux  mérité  de  nous;  nos  coutumes,  en  se  rappro- 
chant en  cela  du  droit  naturel  ,  n'ont  pas  néanmoins  voulu, 
par  respect  pour  ïes  anciens  usages  ,  paroître  abandon- 
ner l'ancien  droit  françois  ;  c'est  pourquoi  elles  en  ont 
conservé  la  îetite,  en  décodant  les  avantages  entre  héri-. 
tiers  qui  viendroient  ensemble  à  la  succession  de  celui  qui 
les  a  faits. 

Il  résulte  de  tout  ceci,  que  nos  coutumes,  lorsqu'elles  di- 
sent qu'aucun,  ne  peut  être  héritier  et  légataire  9  n'entendent 
autre  chose  qu'ordonner  l'égalité  entre  les  héritiers  qui  vieil- 
Kcrt  ensemble  à  la  succession  des  biens  d'un  défunt,  ea 
leur  ordonnant  de  conférer  et  laisser  à  la  masse  des  biens 
qu'ils  ont  à  partager,  tous  les  legs  qui  auroient  été  faits  à 
quelqu'un  d'eux. 

Elles  n'exigent  pas  néanmoins  une  égalité  si  parfaite  entre 
les  collatéraux  qu'entre  les  enfants  ;  car  elles  obligent  les 
enfants  à  conférer  à  la  masse  commune  ,  non-seulement 
ce  qui  auroit  été  légué  à  quelqu'un  d'eux,  mais  même  ce 
qui  lui  auroit  été  donné  entre  vifs  directement  ou  indirecte- 
ment,  au  lieu  qu'elles  n'obligent  les  héritiers  collatéraux, 
qu'à  laisser  à  la  masse  commune  ce  qui  a  été  légué  à  quel- 
qu'un d'eux  ,  et  non  point  ce  qui  auroit  été  donné  entre  vifs 
à  quelqu'un  d'eux  ,  se  contentant  qu'il  y  ait  égalité  entre  eux 
dans  les  biens  de  la  succession  qu'ils  ont  à  partager,  et  ne 
faisant  point  d'attention  à  ceux  qui,  ayant  été  donnés  entre 
vifs,  ne  font  plus  partie  de  cette  succession. 

i  u  surplus,  c'est  une  espèce  de  rapport  que  nos  coutumes 
or*  ^nnent  entre  les  héritiers  ascendants  ou  collatéraux  , 
coumie  entre  les  enfants,  sinon  que  celui  ordonné  pour  les 
enfants  héritiers  s'étend  à  plus  de  choses,  s'étendant  même 
à  ce  qui  leur  a  été  donné  entre  vifs. 

La  vraie  interprétation  de  ces  termes ,  aucun  ne  peut  êtr* 
héritier  et  légataire,  est  donc  celle-ci  :  Aucun  ne  peut  pré- 
tendre, à  titre  de  legs,  aucune  chose  des  biens  auxquels  il 
a  part  comme  héritier;  mais  il  doit  laisser  les  choses  qui  lui 
«ont  léguées  ,  et  les  conférer  à  la  masse  commune  qu'il  a  à 
partager  avec  ses  cohéritiers. 

La  disposition  de  cette  coutume  établissant  un  rapport 
qu'un  héritier  est  obligé  de  faire  à  ses  cohéritiers,  des  choses 
qui  lui  sont  léguées,  il  suit  de  là  que ,  pour  qu'elle  ait  lieu ,  il 
faut  être  héritier  de  l'espèce  de  biens  dont  on  est  légataire, 
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et  avoir  des  cohéritiers  dans  cette  espèce  de  biens,  auxqueU 
on  puisse  être  obligé  de  conférer  ce  qui  en  a  été  légué. 

De  là  il  suit  que  celui  qui  est  héritier  de  biens  d'un  dé- 
funt j  situés  dans  une  coutume  ,  et  qui  n'est  point  appelé 
à  la  succession  des  biens  de  la  même  personne  ,  situés 
dans  une  autre  coutume,  peut  être  légataire  de  ces  biens, 
comme  le  pourroit  être  un  étranger  ;  car,  n'étant  point  ap- 
pelé par  la  coutume  du  lieu,  à  la  succession  de  ces  biens, 
il  est  étranger  par  rapport  à  ces  biens.  Par  exemple,  si  une 
personne  qui  a  laissé  des  frères  et  un  neveu  ,  avoit  des  biens 
situés  à  Orléans,  où  la  représentation  a  lieu;  et  à  Blois, 
où  elle  n'a  pas  lieu,  ce  neveu,  qui  est  héritier  avec  les 
frères  du  défunt,  aux  biens  situés  à  Orléans,  pourra  être 
légataire  des  biens  situés  à  Blois  ,  parce  que  la  coutume 
n'admettant  point  la  représentation,  il  n'est  point  héritier 
de  ces  biens.  Cela  a  été  ainsi  jugé  par  les  arrêts. 

Il  y  a  quelques  auteurs  qui  ont  prétendu  que  le  neveu  au 
moins  ne  pouvoit  être  légataire  d'une  plus  grande  portion 
dans  les  biens  situés  à  Blois,  que  celle  à  laquelle  il  auroit 
succédé,  s'il  eût  été  appelé  à  la  succession  de  ces  biens,  avec 
les  frères  du  défunt;  mais  cette  opinion  n'est  fondée  sur 
lien  ,  et  il  faut  décider  qu'il  peut  être  légataire  de  ces 
biens,  de  la  même  manière  que  le  pourroit  être  un  étranger; 
et,  par  conséquent,  si  ces  biens  situés  à  Blois  sont  des  ac- 
quêts ,  il  peut  être  légataire  du  total ,  comme  le  pourroit 
être  un  étranger  ;  la  raison  en  est  évidente  :  il  ne  peut 
être  obligé  à  conférer  ces  biens  qui  lui  sont  légués,  ni  par 
la  coutume  de  Blois,  ni  par  celle  d'Orléans;  la  coutume 
de  Blois  ne  l'y  oblige  pas  ,  puisqu'elle  n'oblige  à  ce  rapport 
que  les  héritiers;  elle  n'interdit  la  qualité  de  légataire  qu'à 
des  héritiers,  et  elle  ne  le  reconnoît  pas  pour  héritier.  Il 
n'y  peut  être  non  plus  obligé  par  la  coutume  d'Orléans, 
qui  ne  peut  ordonner  un  rapport  des  biens  situés  hors  de 
son  territoire,  et  sur  lesquels  elle  n'a  aucun  empire. 

Suivant  le  même  principe  ,  un  frère  consanguin  ou  uté- 
rin qui  succède  avec  les  frères  germains  du  défunt,  aux  biens 
situés  dans  la  coutume  de  Paris,  qui  ne  donne  aucune 
prérogative  au  double  lien  ,  peut  être  légataire  des  ac- 
quêts situés  dans  la  coutume  d'Orléans,  desquels  il  n'est 
point  héritier. 

Si  l'héritier  étoit  appelé  à  la  succession  ,  par  l'une  et 
l'autre  coutume ,  pourroit -il,  en  acceptant  la  succession 
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des  biens  qui  lui  sont  déféras  par  l'une  de  ces  coutumes, 
répudier  la  succession  des  biens  qui  lui  est  défériée  |>ar 
l'autre  coutume,  dans  laquelle  sont  situées  les  choses  qui 
lui  sont  léguées,  afin  de  pouvoir  en  être  légataire  ?  Les  avis 
des  commentateurs  sont  partagés  sur  cette  question;  elle 
dépend  de  celle  que  nous  avons  agitée  ailleurs,  si  on  peut 
accepter  la  succession  d'un  défunt  ,  pour  les  biens  qui  sont 
déférés  par  une  coutume,  et  la  répudier  pour  ceux  déférés 
par  une  autre  coutume.  J'y  renvoie. 

Du  principe  que  nous  avons  établi ,  qu'il  faut ,  pour  que 
la  disposition  de  nos  coutumes  ait  lieu,  être  héritier  de  l'es- 
pèce de  biens  dont  on  est  légataire,  il  suit  que  celui  qui 
est  héritier  aux  seuls  propres  d'une  ligne,  putà,  aux  propres 
paternels,  peut  être  légataire  des  meubles  et  acquêts;  car, 
n'étant  point  héritier  de  ces  biens,  il  est  étranger  par  rap- 
port à  ces  biens,  et  par  conséquent  rien  ne  l'empêche 
d'en  être  légataire.  D'ailleurs,  les  héritiers  aux  meubles  et 
acquêts  n'étant  point  ses  cohéritiers,  ne  peuvent  lui  deman- 
der qu'il  fasse  le  rapport  de  son  legs,  qu'il  le  laisse  en  masse 
commune,  puisque  ces  héritiers  ne  sont  point  les  cohéri- 
tiers de  ce  légataire  ,  et  n'ont  aucune  masse  commune  à 
partager  avec  lui;  ses  cohéritiers  aux  propres  paternels  ne 
peuvent  l'exclure  de  sa  part  en  la  succession  des  propres  pa- 
ternels, en  lui  opposant  sa  qualité  de  légataire,  puisqu'ils 
n'y  ont  aucun  intérêt;  et  que,  s'il  est  légataire,  il  ne  l'est 
pas  à  leurs  dépens,  étant  légataire  de  biens  auxquels  il  n'a 
pas  droit  de  succéder.  Vice  versâ,  les  héritiers  aux  meubles 
et  acquêts  ne  peuvent  pas  ,  pour  l'exclure  du  legs,  lui  oppo- 
ser la  qualité  d'héritier  aux  propres  paternels,  n'ayant  au- 
cun intérêt  à  cette  qualité  qui  leur  doit  être  étrangère,  puis- 
que, quand  le  légataire  renonceroit  à  cette  qualité,  ils  n'en 
profiteroient  pas. 

Par  les  mêmes  raisons,  on  doit  décider  qu'un  héritier  aux 
meubles  et  acquêts,  et  propres  maternels,  peut  être  léga- , 
taire  du  quint  des  propres  paternels. 

Quoique  ces  raisons  soient  très-décisives,  il  faut  néan- 
moins convenir  que  la  jurisprudence  n'est  pas  bien  cons- 
tante sur  ces  questions,  qu'elles  ont  été  diversement  jugées 
par  les  arrêts,  et  qu'il  y  en  a  même  quelque  moderne  qui  a 
jugé  contre  notre  sentiment;  mais  je  ne  pense  pas  qu'il 
doive  être  suivi.  t 

Un  frère  consanguin  qui  succède  avec  les  frères  germains 
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du  défunt,  à  ses  propres  paternels,  peut-il  être  légataire 

des  meubles  et  acquêts  ?  Les  raisons  sur  lesquelles  nous  nous 
sommes  fondés  ,  pour  décider  la  question  précédente,  ne  se 
rencontrent  pas  toutes  ici  ;  on  ne  peut  pas  dire  ,  comme  dans 
l'autre  espèce,  que  ceux  à  qui  il  demande  la  délivrance  de 
son  legs  ,  ne  soient  pas  ses  cohéritiers  ,  puisqu'il  succède 
avec  eux  aux  propres  paternels  ;  on  ne  peut  pas  dire ,  comme 
dans  l'autre  espèce,  qu'ils  n'ont  aucun  intérêt  qu'il  soit  hé- 
ritier ou  non,  puisque,  s'il  ne  l'étoit  pas,  sa  part  dans  les 
propres  paternels  leur  accroîtroit.  Nonobstant  cela,  il  y  a 
une  raison  suffisante  pour  décider  ,  comme  dans  la  question 
précédente,  que  cet  héritier  peut  être  légataire;  cette  raison 
est,  qu'il  n'est  point  héritier  à  l'espèce  de  biens  dont  il  est 
légataire  :  or,  suivant  le  principe  que  nous  avons  établi  ci- 
dessus,  il  faut,  pour  que  la  disposition  de  nos  coutumes  ait 
lieu  ,  être  héritier  de  la  même  espèce  de  biens  dont  on  est 
légataire;  car,  sans  cela,  les  qualités  d'héritier  et  de  léga- 
taire ne  se  trouvent  pas  concourir. 

La  coutume  n'empêche  quelqu'un  d'être  légataire,  que 
dans  les  biens  dans  lesquels  il  prend  part  en  qualité  d'héri- 
tier ;  c'est  ce  que  signifie  cette  ancienne  règle,  aucun  ne 
peut  être  aumônier,  c'est-à-dire,  légataire,  et  parsonnier,  c'est- 
à-dire,  et  avoir  part  en  qualité  d'héritier;  la  coutume,  en 
prononçant  qu'aucun  ne  peut  être  légataire  et  héritier,  ne 
\eut  autre  chose  qu'obliger  les  héritiers  à  rapporter,  con- 
férer, laisser  en  masse  commune  les  choses  qui  leur  sont 
léguées;  elle  suppose  donc  que  les  choses  léguées  font  partie 
d'une  masse  à  laquelle  ils  ont  droit  de  prendre  part  en  qua- 
lité d'héritiers  ;  donc  celui  qui  n'a  aucun  droit  d'y  prendre 
part,  en  qualité  d'héritier,  qui  n'en  est  point  héritier,  en 
périt  être  légataire,  quoiqu'il  soit  héritier  d'une  autre  espèce 
de  bleus. 

Nous  avons  déjà  observé  une  première  différence  entre  le 
rapport  qui  a  lieu  entre  les  héritiers  de  la  ligne  directe,  et 
ceux  de  la  collatérale,  qui  est  que  celui  qui  a  lieu  dans  la 
ligne  collatérale,  ne  s'étend,  par  nos  coutumes,  qu'aux  legs 
faits  à  quelqu'un  d'eux,  au  lieu  que  celui  qui  a  lieu  dans  la 
ligne  directe,  s'étend  même  aux  avantages  faits  par  dona- 
tions entre  vifs. 

11  y  a  une  seconde  différence  qui  est  qu'entre  enfants,  un 
en  la  nt  est  tenu,  non-seulement  de  rapporter  ce  qui  est 
donné  ou  légué  à  lui-même,  mais  même  ce  qui  est  donné 
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©u  légué  à  ses  enfants,  ce  qui  est  donné  à  sa  femme,  à  son 
mari,  lorsqu'il  profite  de  la  donation,  etc.  ;  au  contraire, 
entre  héritiers  collatéraux  ,  chacun  n'est  obligé  de  rapporter 
et  conférer  que  ce  qui  lui  a  été  légué  à  lui-même  ;  le  legs 
fait  à  l'un  des  héritiers  n'est  pas  valable,  mais  celui  fait  à 
quelqu'un  des  enfants  de  l'un  des  héritiers,  est  valable.  Arrêt 
de  Louet,  let.  D,  n*  17.  Celui  fait  à  sa  femme,  est  valable, 
quoiqu'il  en  profite  ,  et  qu'il  tombe  en  sa  communauté. 

La  raison  de  ces  différences  est,  que  les  biens  d'une  per- 
sonne n'étant  pas  dus  à  ses  héritiers  collatéraux,  comme  ils 
îe  sont  à  ses  enfants,  on  n'a  pas  jugé  à  propos  d'observer 
l'égalité  entre  les  héritiers  collatéraux  avec  le  même  scru- 
pule qu'entre  les  enfants. 

Il  y  a  néanmoins  quelques  coutumes  qui  ne  permettent 
pas  de  léguer  aux  enfants  de  l'héritier  collatéral,  comme 
Touraine,  art,  5oi,  et  les  coutumes  d'égalité. 

Par  la  même  raison,  dans  ces  coutumes,  les  legs  faits  à. 
la  femme  de  l'héritier  ,  et  généralement  tous  ceux  dont  l'hé- 
ritier profiteroit  indirectement,  doivent  être  rapportés. 

ARTICLE  IV» 
De  la  manière  dont  on  procède  au  partage ,  et  des  Ileitations. 

Les  partages  se  font  à  l'amiable,  par  acte  par-devant  no- 
taire, ou  même  souvent  par  acte  sous  seing  privé,  ou  bien 
ils  se  font  par  ie  juge,  ce  qui  s'observe  assez  souvent  lorsque 
quelqu'un  des  copartageants  est  mineur. 

Lorsque  les  parties  sont  majeures,  et  qu'elles  ne  peuvent 
néanmoins  s'accorder  sur  le  partage,  le  juge,  sur  la  de- 
mande de  l'une  d'entre  elles,  les  renvoie  par-devant  quel- 
qu'un de  leurs  parents  ou  amis  communs,  sur  la  liste  qu'ils 
en  donnent,  pour,  par  lesdits  parents  ou  amis  communs, 
faire  le  partage,  et  régler  leurs  contestations. 

Quoique  quelqu'une  des  parties  soit  mineure,  on  ne  laisse 
pas  néanmoins  assez  souvent  de  renvoyer  devant  les  parents 
et  amis  communs ,  pour  éviter  les  frais  d'un  partage  en 
justice. 

Chacun  des  cohéritiers  peut  demander  à  avoir  sa  part  en 
espèces,  des  meubles  de  la  succession,  aussi  bien  que  des 
immeubles  ;  pour  cela  ,  les  cohéritiers  font  entre  eux  des 
lots  de  ces  meubles,  ou,  lorsqu'ils  ne  peuvent  s'accorder 
*ur  la  manière  de  les  composer,  ils  les  font  faire  par  quelque 
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expert  convenu  entre  elles,  telles  que  sont  nos  revendeuses 
publiques  ,  ou  qu'ils  font  nommer  par  le  juge ,  lorsqu'ils  n'en 
peuvent  convenir. 

On  fait  autant  de  lots  qu'il  y  a  de  copartageants;  s'ils  ne 
conviennent  pas  entre  eux  sur  le  choix  des  lots,  ils  les  tirent 
au  sort. 

S'il  y  avoit  des  dettes  et  autres  charges  de  la  succession, 
pour  l'acquittement  desquelles  la  vente  des  meubles  fût  né- 
cessaire, aucun  des  héritiers  ne  seroit  recevable  à  en  empê- 
cher la  vente  et  à  en  demander  le  partage,  qu'il  n'offrît  deniers 
suffisants  pour  la  part  dont  il  est  tenu  desdites  dettes  et 
charges. 

S'il  n'étoit  pas  nécessaire  de  vendre  tout  pour  l'acquitte- 
ment desdites  charges  et  dettes ,  un  des  héritiers  seroit  bien 
fondé  à  demander  qu'il  n'en  fût  vendu  que  jusqu'à  concur- 
rence nécessaire,  et  qu'on  commençât  par  la  vente  des  effets 
périssables,  et  de  ceux  qui  sont  les  moins  précieux. 

C'est  encore  une  opération  des  partages  ,  que  le  compte 
mobilier.  On  appelle  compte  mobilier,  le  compte  des  sommes 
dont  chacun  des  cohéritiers  est  obligé  de  faire  raison  à  ses 
cohéritiers,  et  de  celles  dont  il  lui  doit  être  fait  raison.  Nous 
avons  expliqué  en  quoi  elles  consistoient  ci-dessus. 

Après  le  compte  mobilier,  on  dresse  une  masse  de  tous  les 
héritages  et  autres  immeubles  dont  la  succession  est  com- 
posée ,  et  ou  les  y  couche  pour  une  certaine  somme  à  laquelle 
on  les  a  estimés. 

Cette  estimation  peut  se  faire  à  l'amiable,  lorsque  tous 
les  copartageants  sont  majeurs,  et  qu'ils  en  conviennent; 
quand  ils  ne  conviennent  pas  de  l'estimation  ,  ils  la  font 
faire  par  un  ou  plusieurs  experts  dont  ils  conviennent,  ou 
qu'ils  font  nommer  par  le  juge,  lorsqu'ils  ne  conviennent  pas. 

Lorsque  quelqu'un  des  copartageans  est  mineur,  l'expert 
doit  être  nommé  devant  le  juge. 

On  ajoute  à  cette  masse  les  héritages  et  autres  choses  su- 
jettes à  rapport,  lorsqu'il  y  en  a  ;  et  ces  héritages  sujets  à 
rapport ,  doivent  être  estimés  de  la  même  manière  que  ceux 
laissés  par  le  défunt  en  sa  succession. 

On  doit  distinguer  et  estimer  séparément  dans  cette  masse, 
les  biens  nobles,  lorsque  c'est  une  succession  directe,  et 
qu'il  y  a  un  aîné  qui  y  a  une  portion  avantageuse,  ou  lors- 
que c'est  une  succession  collatérale,  et  qu'il  y  a  des  mâles 
qui  excluent  les  filles  dans  ces?biens. 
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Il  ne  faut  point  comprendre  dans  cette  masse,  le  manoir 
li  et  le  vol  de  chapon  que  l'aîné  a  choisi,  car  on  ne  comprend 
j  dans  la  masse  ,  que  ce  qui  esta  partager. 

Lorsqu'il  y  a  différentes  espèces  de  biens  auxquels  diffé- 
rents héritiers  succèdent,  on  en  doit  faire  autant  de  masses 
:  et  de  partages  séparés. 

Lorsque  la  masse  des  biens  qui  sont  à  partager,  est  com- 
posée et  fixée,  on  voit  ce  qui  revient  à  chacun  des  coparta- 
|  géants  dans  celte  masse,  qu'on  distribue,  s'il  est  possible,  en 
autant  de  lots  qu'il  y  a  de  copartageants,  et  on  assigne  à 
chacun  un  lot. 

Il  n'est  guère  possible  que  les  effets  du  lot  assigné  à  cha- 
cun des  copartageants,  monte  précisément  à  la  somme  qui 
lui  revient  dans  la  masse;  lorsqu'il  monte  à  une  somme  plus 
forte,  on  le  charge  d'un  retour  envers  quelqu'un  de  ceux 
des  copartageants  dont  le  lot  se  trouve  plus  foible  que  la 
somme  qui  leur  revient  dans  la  masse  :  vice  versa,  si  les  effets 
dont  le  lot  assigné  à  l'un  des  copartageants  est  composé  , 
monte  à  une  somme  moindre  que  la  somme  qui  lui  revient 
dans  la  masse,  on  l'en  récompense  par  un  retour  dont  ou 
charge  envers  lui  le  lot  le  plus  fort. 

Le  commissaire  aux  partages,  qui  compose  ces  lots,  doit 
,   observer  de  morceler  le  moins  qu'il  peut  les  héritages  de  la 
j  succession ,  et  de  composer  les  lots  d'héritages  de  proche  en 
proche. 

Il  assigne  à  chacun  le  lot  qui  lui  est  le  plus  convenable  : 
souvent  on  les  fait  tirer  au  sort. 

Il  y  a  des  coutumes  où  c'est  l'aîné  qui  fait  les  lots,  et  le 
plus  jeune  qui  choisit.  Telle  est  celle  d'Anjou,  art.  279. 

Lorsqu'il  n'y  a  à  partager  qu'un  seul  corps  d'héritage  qui 
ne  peut  commodément  se  partager  en  autant  de  portions 
qu'il  y  a  de  copartageants,  ou  même  lorsqu'il  y  en  a  plu- 
sieurs, mais  qu'il  n'y  en  a  pas  assez  pour  composer  des  lots, 
eu  égard  au  grand  nombre  de  copartageants ,  les  parties  ont 
coutume  de  convenir  de  la  licitation,  ou  la  font  ordonner 
par  le  juge ,  lorsque  quelqu'une  des  parties  n'y  consent  pas, 
ou  est  mineure.  , 

On  appelle  licitation,  l'adjudication  qui  se  fait  d'un  héri- 
tage à  celui  des  cohéritiers  qui  l'a  porté  au  plus  haut  pris 
qu'il  est  condamné  de  payer  à  chacun  de  ses  cohéritiers  , 
pour  la  portion  qu'ils  ont,  chacun  dans  l'héritage  sa  portion 
confuse, 
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Lorsque  les  parties  sont  majeures,  cette  licitation  se  fait 
chez  un  notaire;  elle  se  fait  entre  les  seuls  copartageants; 
on  n'admet  point  de  personnes  étrangères  à  enchérir 

Néanmoins  si  quelqu'un  des  cohéritiers  remontre  qu'il 
n'a  pas  le  moyen  d'enchérir,  et  requiert  en  conséquence  que 
les  enchères  des  étrangers  soient  admises  ,  ses  cohéritiers 
doivent  y  consentir;  et,  s'ils  n'y  consentent  pas,  il  peut  le 
faire  ordonner  par  le  juge. 

Lorsqu'on  est  convenu  de  cette  licitation,  ou  que  le  juge 
l'a  ordonnée,  on  expose  des  affiches  qui  annoncent  le  jour^ 
et  le  notaire  chez  qui  se  fera  la  Imitation,  l'héritage  qui  est 
à  liciîer ,  ses  charges,  les  conditions  sous  lesquelles  se 
fera  la  licitation  ,  afin  que  chacun  puisse  porter  son  en- 
chère* 

Lorsque  quelqu'un  des  copartageants  est  mineur,  la 
licitation  doit  être  ordonnée  par  le  juge ,  et  elle  ne  le 
peut  qu'il  ne  soit  constant  par  un  rapport  d'experts,  ou 
par  la  nature  même  de  la  chose,  que  l'héritage  ne  se  peut 
partager. 

La  licitation  ne  se  fait  pas  en  ce  cas  chez  un  notaire,  mais 
^  l'audience  du  juge,  et  l'adjudication  pure  et  simple  ne  se 
fait  qu'après  trois  remises. 

Il  est  aussi  de  nécessité  d'y  admettre  les  enchères  de* 
étrangers. 

article  y. 

Çe  l'effet  des  partages  et  licitations ,  et  des  actions  de  garantie  cruî 
en  naissent. 

§.  I.  De  l'effet  des  partages. 

Le  principal  effet  du  partage,  est  de  déterminer  la  portion 
de  chacun  des  cohéritiers  ,  et  de  la  restreindre  aux  seuls 
effets  qui  lui  sont  assignés  pour  son  lot,  de  manière  que 
chaque  cohéritier  soit  censé  avoir  seul  succédé  immédiate- 
ment au  défunt,  à  tous  les  effets  compris  en  son  lot,  n'avoir 
succédé  à  aucun  de  ceux  compris  dans  les  lots  de  ses  cohé- 
ritiers. Le  partage  n'est  donc  pas  considéré  comme  un  titre 
d'acquisition  par  lequel  chaque  cohéritier  acquiert  de  ses: 
cohéritiers  les  portions  indivises  qu'ils  avoient  avant  le  par- 
tage dans  les  effets  qui  lui  sont  assignés  pour  son  lot ,  mais 
c'est  seulement  un  acte  déterminatif  des  choses  auxquelles, 
çhaçun  des  cohéritiers  a  succédé  au  défunt,  chacun  des 


CHÀPÏTRE  Q  TJ  ÀTP»  1  îîM  F.  583 

cohéritiers,  qui  n'étoit  qu'héritier  en  partie,  n'ayant  pu  suc- 
céder à  toutes,  mais  seulement  à  celles  que  lui  assignerait 
un  jour  le  partage  que  la  nature  de  l'indivis  de  la  succession 
exigeoit. 

Chaque  héritier  n'acquiert  donc  rien  par  le  partage  de  ses 
cohéritiers  ;  il  tient  tout  du  défunt  immédiatement. 

De  là  it  suit,  i°  que  les  partages  ne  donnent  aucune  ou- 
verture aux  profits  féodaux  ni  censuels,  suivant  que  nous 
l'avons  vu  en  notre  Traité  des  fiefs. 

De  là  il  suit,,  i°  que  les  hypothèques  des  créanciers  de 
chacun  des  cohéritiers,  se  restreignent  aux  seules  choses  qui 
échoient  dans  le  lot  de  leur  débiteur,  et  qui  sont  susceptibles 
d'hypothèques,  et  qu'elles  s'évanouissent  et  s'éteignent  en- 
tièrement lorsqu'il  n'est  échu  au  lot  de  leur  débiteur,  que  des 
choses  mobilières  et  non  susceptibles  d'hypothèques ,  et 
qu'en  conséquence  ,  chacun  des  cohéritiers  n'est  aucune- 
ment tenu  des  hypothèques  des  créanciers  de  ses  cohé- 
ritiers. 

De  tout  ceci,  il  suit  aussi  que  chacun  des  cohéritiers  n'a 
pu  hypothéquer  à  ses  créanciers,  le  droit  qu'il  avoit  dans  la 
succession  qui  lui  est  échue,  que  tel  qu'il  l'avoit  :  Nemo  plus 
juris  ad  alium  transférée  potest  quàm  ipse  liabet  :  1.  54 ,  fT.  de 
R.  J.  Or,  chacun  des  cohéritiers  n 'avoit ?  avant  le  partage, 
qu'un  droit  indéterminé  dans  les  biens  de  la  succession,  qui 
devoit  se  restreindre  et  se  déterminer  aux  effets  qui  lui 
écherroient  par  le  partage  pour  son  lot  ;  les  hypothèques 
de  ses  créanciers  doivent  donc  pareillement  se  restreindre 
et  se  déterminer  aux  seuls  effets  compris  en  son  lot,  qui  sont 
susceptibles  d'hypothèque,  et  s'évanouir  entièrement,  s'il 
ne  lui  échoit  en  son  lot  aucunes  choses  qui  en  soient  sus- 
ceptibles ;  le  cohéritier,  n'étant  censé  avoir  succédé  qu'à  ce 
qui  échoit  en  son  lot ,  n'a  pu  hypothéquer  à  ses  créanciers 
que  les  effets  qui  lui  écherroient  dans  son  lot;  et  rien,  s'il 
ne  lui  échoit  dans  son  lot  aucune  chose  susceptible  d'hypo- 
thèque. D'ailleurs,  comme  nous  l'avons  observé,  chaque 
cohéritier  étant  censé  tenir  du  défunt  tout  ce  qui  est  échu 
en  son  lot,  et  ne  tenir  rien  de  ses  cohéritiers,  it  suit  de  là 
qu'il  ne  peut  être  tenu  des  hypothèques  des  créanciers  de 
ses  cohéritiers. 

Il  faut  néanmoins  convenir  que  notre  jurisprudence  est, 
en  ce  point,  contraire  au  droit  romain;  la  chose  qui  échoit 
au  lot  d'un  cohéritier  ou  autre  copropriétaire  ?  demeura 
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chargée  des  hypothèques  que  l'autre  cohéritier  on  copro- 
priétaire avoit  imposées  sur  la  portion  indivise  qu'il  y  avoit 
avant  le  partage  :  /.  6.  §.  8,  ff.  commun,  divid.  La  raison  de 
cette  différence  vient  de  la  différente  manière  de  considérer 
le  partage.  Dans  le  droit  romain  ,  on  le  considéroit  comme 
une  acquisition  respective  que  chaque  copartageant  fait 
des  portions  que  ses  copartageants  avoient  avant  le  partage 
dans  les  effets  qui  échoient  en  son  lot;  au  contraire,  par 
notre  jurisprudence,  le  partage  n'est  point  considéré  comme 
une  acquisition  ,  mais  de  la  manière  que  nous  l'avons  dit. 
Notre  jurisprudence  est  beaucoup  plus  commode  que  le  droit 
romain  ;  îes  hypothèques  étant  extrêmement  multipliées 
parmi  nous,  on  n'auroiî  pu  faire  aucun  partage  sûrement, 
si  on  ne  se  fût  écarté  du  droit  romain. 

ïl  résulte  de  ceci ,  que  les  créanciers  d'un  cohéritier  ayant 
un  très-grand  intérêt  au  partage  de  la  succession  échue  à 
leur  débiteur,  peuvent  y  intervenir,  et  empêcher  qu'on  ne 
fasse  tomber  dans  le  lot  de  leur  débiteur,  rien  que  des  choses 
mobilières  non  susceptibles  d'hypothèque. 

§.  II.  Des  différentes  espèces  de  retour  de  partage. 

Nous  avons  vu,  dans  l'article  précédent,  que  lorsqu'un 
lot  étoit  trop  fort,  on  le  chargeoit  d'un  retour  envers  quel- 
qu'un des  cohéritiers  dont  le  lot  étoit  trop  foibie. 

Ce  retour  consiste,  ou  dans  une  rente  dont  on  charge  le 
lot  trop  fort,  ou  dans  une  somme  d'argent,  suivant  que  les 
copartageant  s  en  conviennent. 

Lorsque  ce  retour  consiste  dans  une  rente  ;  par  exemple, 
lorsqu'il  est  dit  par  le  partage,  que  sur  un  tel  lot  il  retour- 
nera à  l'autre  20  livres  de  rente,  cette  rente  est  une  vraie 
rente  foncière  dont  tous  les  héritages  compris  en  ce  lot  sont 
chargés  ,  à  moins  qu'on  ne  soit  convenu  de  n'en  charger 
qu'un  des  héritages  de  ce  lot. 

Le  cohéritier  envers  qui  le  îot  est  chargé  de  ce  retour  de 
rente,  a  donc  sur  les  héritages  du  lot,  qui  en  sont  chargés, 
tous  les  privilèges  du  seigneur  de  rente  foncière,  que  nous 
expliquerons  en  parlant  du  contrat  de  bail  à  rente. 

Cette  rente  n'est  pas  rachetable.  à  moins  qu'on  ait  stipulé, 
par  une  clause  de  partage,  qu'elle  le  pourroit  être. 

En  ce  cas.  comme  la  faculté  de  rachat  ne  vient  point  de 
la  nature  de  la  rente  qui,  nonobstant  cette  clause,  a  tou- 
jours la  nature  de  rente  foncière,  mais  uniquement  de  la 
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convention  ,  il  suit  de  là  que  le  droit  de  la  racheter  est  sujet 
à  la  prescription  de  trente  ans,  et  que  si  le  cohéritier  débi- 
teur de  celte  rente  n'use  pas  du  droit  de  la  racheter  pendant 
ledit  temps  de  trente  ans  ,  il  ne  peut  être  recevable  au 
rachat. 

La  rente  dont  un  lot  est  chargé  par  le  partage,  étant  une 
rente  foncière,  il  suit  de  là  que  ce  n'est  pas  tant  le  cohéritier 
à  qui  le  lot  chargé  de  cette  rente  est  échu,  qui  en  est  le  dé- 
biteur, que  ce  sont  les  héritages  de  ce  lot,  qui  en  sont  chargés. 
Le  cohéritier  ne  doit  donc  cette  rente,  que  comme  déten- 
teur des  héritages  de  ce  lot  ;  il  peut  donc  s'en  libérer  en 
offrant  de  les  déguerpir,  à  moins  qu'ihn'y  eût  clause  par  le 
partage  par  laquelle  il  se  seroit  obligé  à  fournir  et  faire  va- 
loir cette  rente  ,  car  cette  clause  exclut  le  déguerpissement, 
et  oblige  personnellement  celui  qui  a  subi  cette  obligation  , 
suivant  que  nous  le  verrons  au  Traité  du  déguerpissement. 

Par  la  même  raison,  si  le  cohéritier  à  qui  est  échu  le  lot 
chargé  de  cette  rente,  a  aliéné  tous  les  héritages  de  ce  lot, 
et  n'en  possède  plus  rien,  il  cesse  d'être  tenu  de  cette  rente; 
si  néanmoins  le  partage  contenoit  la  clause  de  fournir  et 
faire  valoir  la  rente,  il  y  demeureroit  subsidiairement  obligé, 
au  cas  que  le  créancier  ne  pût  s'en  faire  payer  sur  les  héri- 
tages qui  en  sont  tenus. 

Lorsque  le  lot  trop  fort  a  été  chargé  de  retourner  une 
somme  d'argent  à  quelqu'un  des  cohéritiers  dont  le  lot  étoit 
trop  foible ,  ce  retour  est  une  dette  personnelle  du  cohéritier 
à  qui  le  lot  chargé  de  ce  retour  est  échu  ;  il  contracte,  par 
le  partage,  cette  dette  envers  son  cohéritier  envers  qui  il  en 
est  chargé. 

Cette  dette  doit  se  payer  dans  les  termes  portés  par  le 
partage;  et,  s'il  n'est  fait  mention  d'aucun  terme,  elle  est 
exigible  incontinent. 

Le  cohéritier  à  qui  ce  retour  est  dû,  a  une  hypothèque 
privilégiée  sur  tous  Les  effets  du  lot  qui  en  est  chargé  ; 
cette  créance  ,  quoique  mobilière  et  exigible  ,  lui  produit 
des  intérêts  qui  courent  du  jour  du  partage,  quand  même 
ils  n'auroient  point  été  stipulés. 

Le  cohéritier  qui  en  est  débiteur,  ayant  dès  ce  jour  la 
jouissance  de  tous  les  héritages  compris  en  son  lot ,  doit 
payer  dès  ce  jour  les  intérêts  de  cette  somme,  qui  est  le 
prix  de  ce  qu'il  a  d'héritages  de  plus  qu'il  ne  lui  revenoit 
(Un?  la  masse;  car  tout  débiteur  d'une  somme  qui  est  le 
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prix  d'héritages  dont  il  jouit,  en  doit,  ex  riaturâ  rel  s  le* 
intérêts  du  jour  qu'a  commencé  sa  jouissance,  n'étairt  pas 
juste  qu'il  jouisse  tout  à  la  fois  et  de  l'héritage  et  du  prix; 
c'est  ce  que  nous  avons  établi  en  notre  Traité  du  contrat 
de  vente,  et  cela  ne  souffre  aucune  difficulté. 

Lorsque  le  lot  trop  fort  est  chargé  envers  un  autre  co- 
héritier, de  lui  retourner  une  somme,  et  que  tout  de  suite 
par  le  partage  on  lui  constitue  une  rente  pour  le  prix  de 
cette  somme;  par  exemple,  s'il  est  dit  que  celui  à  qui  un 
tel  lot  écherra,  retournera  à  un  tel  autre  lot  la  somme  de 
/foo  liv. ,  pour  le  prix  de  laquelle  somme  il  lui  fera  20  Ht* 
de  rente,  celte  ren'#  n'est  point  une  rente  foncière;  car, 
dans  cette  espèce  ,  le  retour  consistoit  en  une  somme  de 
deniers;  les  héritages  compris  dans  le  lot  chargé  de  retour, 
n'ont  point  été  chargés  du  retour  d'une  rente;  c'est  le  co- 
héritier chargé  du  retour  de  la  somme  de  deniers,  qui.  pour 
le  prix  de  cette  somme  qu'on  n'a  point  exigée  de  lui,  en  a 
constitué  une  rente  envers  le  cohéritier  envers  qui  il  étoit 
chargé  de  ce  retour. 

Cette  créance  est  donc  une  rente  constituée,  une  rente 
personnelle;  le  créancier  à  qui  elle  est  due  n'a  point  pour 
cette  rente  les  privilèges  attribués  aux  seigneurs  de  rente 
foncière;  cette  rente  est  toujours  rachetable,  l'étant  par  sa 
nature;  mais,  d'un  autre  côté,  le  cohéritier  qui  en  est  le 
débiteur ,  ne  cesse  point  d'en  être  principalement  tenu , 
quoiqu'il  ait  aliéné  les  héritages  compris  dans  son  lot;  car 
c'est  lui  qui  en  est  personnellement  et  principalement  débi- 
teur ,  les  héritages  n'y  sont  qu'hypothéqués  par  privilège; 
par  la  même  raison ,  il  est  évident  qu'il  ne  pourroit  s'en 
libérer  ,  en  offrant  le  déguerpissement  des  héritages  de  son 
lot, 

§.  III.  De  la  garantie  de  partage. 

De  l'égalité  qui  doit  être  entre  les  héritiers  qui  partagent 
une  même  succession  et  un  même  patrimoine,  naît  l'o- 
bligation qu'ils  contractent  réciproquement  les  uns  envers 
les  autres  ,  de  se  garantir  la  libre  possession  des  effets  qui 
échoient  dans  le  lot  de  chacun  ;  car  il  est  évident  que  cette 
égalité  seroit  blessée,  si  l'un  des  cohéritiers  souffroit  l'évic- 
tion d'effets  échus  en  son  lot,  et  qu'il  ne  fût  pas  récompensé 
de  cette  perte  par  ses  cohéritiers  ;  puisqu'il  se  trouveroit 
avoir  une  portion  dans  la  succession  >  moindre  que  la  leur. 
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Cette  obligation  de  garantie  est  établie  par  la  loi  i49  cod. 
fam.  ercisc.  Quelques  coutumes  en  ont  des  dispositions  ;  et 
il  n'est  pas  douteux  qu'elle  a  lieu  dans  celles  qui  ne  s'en 
expliquent  pas,  étant  fondée  sur  une  équité  naturelle. 

Elle  a  lieu  de  quelque  manière  que  le  partage  ait  été  fait, 
à  l'amiable,  ou  par  le  juge ,  ou  même  lorsque  le  défunt  a 
fait  lui-même  le  partage  de  ses  biens  entre  ses  enfants, 
même  dans  les  provinces  où  les  préîegs  sont  permis;  car  la 
présomption  est  que  le  père,  en  faisant  ce  partage  entre  ses 
enfants,  a  voulu  l'égalité  entre  eux. 

Pour  que  l'éviction  soufferte  par  un  cohéritier,  donne  lieu 
à  cette  garantie,  il  faut,  i°  qu'elle  procède  d'une  cause  an- 
cienne et  qui  existât  au  temps  du  partage,  et  non  d'une  cause 
survenue  depuis;  20  qu'elle  ne  procède  point  de  la  naturé 
de  la  chose  donnée  par  le  partage,  pour  être  de  telle  nature; 
5°  que  le  cohéritier  ne  l'ait  pas  souffert  par  sa  faute  ;  4°  que 
ce  ne  soit  pas  une  espèce  d'éviction  qui  ait  été  exceptée  de 
l'obligation  de  la  garantie ,  par  une  clause  particulière  du 
partage. 

Nous  disons,  1*  que  l'éviction  doit  procéder  d'une  cause 
ancienne,  et  qui  existât  au  temps  du  partage.  Par  exemple, 
s'il  est  échu  dans  le  lot  d'un  cohéritier,  un  héritage  qui  fût 
hypothéqué  à  un  créancier  de  celui  qui  l'âvoit  rendu  au  dé- 
funt, et  que  cet  héritier  ait  souffert  l'éviction  de  cet  héritage 
sur  l'action  hjqjothécaire  de  ce  créancier,  cette  éviction  don- 
nera lieu  certainement  à  la  garantie  de  partage  ;  car  elle  pro- 
cède de  l'hypothèque  que  ce  créancier  avoit  dès  le  temps  du 
partage  sur  cet  héritage,  et  par  conséquent  d'une  cause  qui 
existoil  au  temps  du  partage. 

Au  contraire,  si  j'ai  souffert  l'éviction  d'une  pièce  de  terre 
échue  à  mon  lot,  qu'on  m'a  prise  pour  y  faire  un  grand 
chemin  ,  il  n'y  a  pas  lieu  à  la  garantie  de  partage,  quoique 
je  n'aie  pu  obtenir  du  prince  aucun  dédommagement;  car 
cette  éviction  procède  d'une  cause  nouvelle  et  survenue  de- 
puis le  partage,  dont,  par  conséquent,  mes  cohéritiers  ne 
me  sont  point  garants  ;  les  héritages  qui  me  sont  échus  par- 
mou  lot  de  partage,  devant  être  à  mes  risques  depuis  le  par- 
tage. Cette  pièce  de  terre  dont  j'ai  souffert  l'éviction  pour 
une  cause  survenue  depuis  le  partage,  m'étoit,  lors  du  par- 
tage, aussi  avantageuse  que  les  effets  échus  dans  le  lot  de 
mes  cohéritiers,  qui  n'ont  souffert  aucune  éviction,  et  par 
conséquent  le  partage  ne  contient  aucune  inégalité  pour  la- 
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quelle  il  puisse  m'etredû  aucune  récompense;  mais  l'héritage 
qui,  dès  le  temps  du  partage,  étoit  hypothéqué  à  un  créan- 
cier, et  par  conséquent  sujet  à  l'éviction,  étoit,  dès  ce  temps, 
un  effet  qui  ne  m'éloit  pas  si  bon  que  les  effets  échus  dans 
les  lots  de  mes  cohéritiers,  qui  n'étoient  sujets  à  aucune 
éviction;  dès  ce  temps,  mon  lot  n 'étoit  pas  si  bon  que  les 
leurs  :  il  y  avoit ,  dès  ce  temps,  inégalité  qui  donne  lieu  à 
la  garantie,  pour  que  j'en  sois  récompensé. 

Nous  avons  dit ,  20  que  pour  qu'il  y  ait  lieu  à  la  garantie 
de  partage,  il  falloît  que  l'éviction  ne  procédât  pas  de  la 
nature  même  de  la  chose  donnée  par  le  partage ,  pour  être 
de  telle  nature.  Par  exemple,  s'il  m'est  échu  dans  mon  loi 
la  seigneurie  utile  d'une  maison,  pour  te  temps  de  quinze 
ans  qui  en  restoità  expirer,  et  qu'elle  ait  été  déclarée  telle  par 
le  partage,  l'éviction  que  je  souffre  de  cette  maison,  par 
l'expiration  des  quinze  années  qui  en  restoient  à  expirer,  ne 
donne  lieu  à  aucune  garantie  de  partage;  car  c'est  une  évic- 
tion qui  procède  de  la  nature  même  de  la  chose  qui  a  été 
donnée  pour  telle  par  le  partage,  y  ayant  été  déclarée  ré- 
versible au  bout  de  quinze  ans.  1 

Cette  éviction  ne  donne  aucune  atteinte  à  l'égalité  qui 
doit  être  entre  les  lots,  car  elle  est  entrée  en  considération, 
et  la  chose  sujette  à  cette  éviction  en  a  été  estimée  d'autant 
moins. 

Que  si  elle  n'a  voit  pas  été  déclarée  réversible  par  le  par- 
tage, ou  qu'elle  eût  été  déclarée  réversible  après  un  temps 
plus  long  que  celui  après  lequel  elle  l'étoit  effectivement,  il 
n'est  pas  douteux  qu'en  ce  cas  il  y  au r oit  lieu  à  la  garantie. 

Nous  avons  dit,  en  troisième  lieu,  qu'il  falloit  que  ré- 
viction  ne  fût  pas  arrivée  par  sa  faute;  car,  en  ce  cas,  il 
doit  s'imputer  à  lui-même  la  perte  qu'il  souffre  ;  il  est  juste 
que  ce  soit  lui  qui  souffre  de  sa  propre  faute,  et  non  ses 
cohéritiers.  C'est  pourquoi  si  un  cohéritier,  après  avoir  été 
mis  en  possession  d'une  pièce  de  terre,  par  le  partage  ,  en 
laisse  usurper  la  possession  par  son  voisin,  et  qu'après  la 
possession  acquise  au  voisin,  par  an  et  jour,  il  donne  la 
demande  en  revendication  contre  ce  voisin,  dans  laquelle  il 
succombe,  faute  de  justifier  qu'elle  lui  appartînt,  il  n'y  a 
pas  lieu  à  la  garantie  contre  ses  cohéritiers  ;  car  c'est  par  sa 
faute  qu'il  souffre  l'éviction  de  cette  pièce  de  terre,  il  au- 
roit  pu  la  conserver,  s'il  n'en  avoit  pas  laissé  usurper  la 
possession. 

( 
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Un  autre  exemple  d'éviction  soufferte  par  la  faute  du  co- 
héritier, c'est  lorsqu'il  a  omis  d'opposer  une  prescription 
qui  lui  étoil  acquise  contre  la  demande  sur  laquelle  il  a  été 
évincé.  Mais,  s'il  a  eu  soin  ,  comme  il  le  doit,  d'appeler  en 
garantie  ses  cohéritiers  lorsqu'il  a  été  assigné ,  ses  cohéritiers 
ne  pourront  pas  lui  opposer  cette  faute;  car,  étant  appelés 
en  garantie,  ils  étoient  tenus  de  le  défendre,  et,  par  consé- 
quent, d'opposer  toutes  les  prescriptions  qui  pouvoient  être 
opposées  contre  la  demande,  et,  par  conséquent,  ils  no 
sont  pas  recevables  à  opposer  au  cohéritier  qui  a  souffert 
l'éviction,  qu'il  n'a  pas  opposé  cette  prescription  ;  car ,  étant 
tenus  eux-mêmes  de  l'opposer,  ils  ne  peuvent  être  rece 
vables  à  lui  opposer  une  faute  qui  leur  est  commune  avee 
lui. 

Enfin,  nous  avons  dit,  4°  qu'il  falloit  que  ce  ne  fût  pas 
une  espèce  d'éviction  qui  ait  été  exceptée  de  la  garantie,  par 
une  clause  particulière  du  partage  ,  comme  par  exemple,  si 
une  métairie  est  assignée  dans  un  lot  avec  cette  clause;  que 
de  cette  métairie  dépend  un  minot  de  terre  située  en  tel  en- 
droit, pour  raison  duquel  il  y  a  contestation  avec  le  voisin, 
dont  celui  à  qui  le  lot  écherra  se  défendra  comme  ii  pourra. 
On  peut  imaginer  mille  autres  exemples. 

Lorsque  les  conditions  que  nous  avons  requises  concou- 
rent, il  y  a  lieu  à  la  garantie  ,  et  ii  n'importe  quelle  espèce 
d'éviction  le  cohéritier  ait  soufferte. 

Il  n'importe  que  ce  soit  ou  sur  une  action  de  revendica- 
tion de  la  part  du  vrai  propriétaire  de  l'héritage  qui  lui  a 
été  donné  en  son  lot,  comme  appartenant  à  la  succession  , 
quoiqu'il  ne  lui  appartînt  pas,  ou  sur  une  action  ex  tes* 
tamento  de  la  part  d'une  personne  qui  y  avoit  droit  en  vertu 
d'une  substitution  ouverte  à  son  profit,  par  la  mort  du  dé- 
funt, ou  sur  queiqu'autre  action  que  ce  soit. 

Pareillement ,  il  y  a  lieu  à  la  garantie  ,  soit  que  le  cohé- 
ritier ait  souffert  l'éviction  entière  de  l'héritage,  soit  qu'il 
ait  été  obligé  de  se  soumettre  à  quelque  charge  réelle ,  ou 
à  quelque  servitude  dont  il  étoit  chargé,  sans  que  cette 
charge  ou  servitude  ait  été  déclarée  par  le  partage;  car  c'est 
une  espèce  d'éviction  qu'il  souffre,  puisqu'il  ne  peut  avoir 
une  possession  aussi  pleine  et  aussi  libre  de  l'héritage,  qu'elle 
lui  avoit  été  donnée  par  le  partage. 

Il  faut  excepter  de  cette  décision,  les  charges  seigneuriales 
dont  les  héritages  sont  chargés  par  la  coutume  des  lieux,  et 
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les  servitudes  visibles.  Il  n'est  pas  nécessaire  qu'elles  soient 
déclarées  par  le  partage,  pour  exclure  l'action  de  garantie, 
parce  que  le  cohéritier  a  dû  les  prévoir. 

Vice  versa  9  si  queîqu'héritage  a  été  donné  par  partage  à 
tm  cohéritier,  comme  ayant  quelques  droits  de  servitude 
sur  des  héritages  voisins  ,  et  qu'il  soit  jugé  que  cet  héri- 
tage n'avoit  point  ces  droits,  c'est  une  éviction  qu'il  souffre, 
qui  donne  lieu  à  la  garantie. 

En  bref,  toutes  les  fois  que  les  choses  échues  en  mon  lot 
ne  sont  pas  telles  qu'elles  ont  été  déclarées  être  par  le  par- 
tage ,  et  que  j'ai  intérêt  qu'elles  le  soient,  il  y  a  lieu  à  la  ga- 
rantie de  partage,  quand  même  je  ne  souffrirois  pas  d'é- 
viction ,  comme  si  l'héritage  qui  est  échu  dans  mon  lot 
est  d'une  moindre  continence  que  celle  déclarée  par  le 
partage. 

On  demande  si  la  connoissance  que  l'héritier  auroit  eue, 
lors  du  partage  de  la  cause  de  l'éviction  qui  est  survenue 
depuis,  doit  l'exclure  de  la  garantie  ?  Il  faut  dire  que  non, 
si  cette  éviction  à  laquelle  l'héritage  étoit  sujet  n'est  point 
entrée  en  considération  dans  le  partage  ,  et  qu'il  ait  été 
estimé  comme  s'il  n'y  étoit  pas  sujet;  car  ce  qui  donne 
lieu  à  la  garantie  de  partage,  est  l'inégalité  que  l'éviction 
cause,  laquelle  se  rencontrant  également  dans  le  cas  ou 
le  cohéritier  qui  a  souffert  l'éviction  a  eu  connoissance  de 
la  cau.se  de  l'éviction  ,  comme  dans  le  cas  auquel  il  n'en 
a  pas  eu  connoissance  ,  il  doit  y  avoir  également  lieu  à  la 
garantie  en  l'un  et  l'autre  cas. 

Que  s'il  paroissoit  que  le  cohéritier,  au  lot  duquel  l'hé- 
ritage est  tombé,  eût  été  par  le  partage  chargé  des  risques 
de  l'éviction  ,  que  pour  cet  effet  on  lui  eût  donné  l'héri- 
tage pour  beaucoup  au-dessous  de  sa  valeur,  en  ce  cas 
il  n'est  pas  douteux  qu'il  n'y  auroit  pas  lieu  à  la  garantie. 

Aussitôt  qu'un  héritier  est  assigné  sur  quelque  demande 
tendante  à  éviction,  il  lui  est  important  d'appeler  incon- 
tinent en  garantie  ses  cohéritiers  :  i°  parce  qu'ils  ne  sont 
tenus  de  l'acquitter  des  frais  pour  la  part  dont  ils  sont  héri- 
tiers,  que  du  jour  qu'ils  sont  appelés  en  cause,  il  n'a  aucun 
recours  contre  eux  pour  tous  ceux  qui  se  font  dans  le  temps 
intermédiaire  ;  a°  s'il  s'étoit  laissé  condamner  sans  avoir  fait 
statuer  en  même  temps  sur  l<a  garantie,  il  pourroit  arriver 
qu'il  n'eût  aucun  recours  contre  eux  ;  car,  pour  qu'il  l'eût, 
il  faudroii  qu'il  leur  justifiât  qu'il  a  été  justement  condamné, 
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«ans  quoi  ses  cohéritiers  se  défendroient  valablement,  en  lui 
disant  que  s'ils  avoient  été  appelés,  ils  auraient  pu  se  dé- 
fendre mieux  que  lui,  et  empêcher  la  condamnation  inter- 
venue contre  lui;  que  d'ailleurs  l'éviction  qu'il  souffre  per 
injuriam  judicis,  est  une  éviction  qui  ne  procède  pas  d'une 
cause  existante  au  temps  du  contrat,  mais  d'une  autre  cause 
nouvelle,  et  qui  ne  peut  par  conséquent  donner  lieu  à  la 
garan  tie. 

L'obligation  de  la  garantie  consiste  en  ce  que  chacun  des 
cohéritiers  est  obligé,  pour  la  portion  dont  ii  est  héritier, 
d'indemniser  son  cohéritier,  de  la  perte  que  lui  a  causé 
l'éviction.  Par  ce  moyen  ,  l'inégalité  que  l'éviction  causoit 
dans  les  lots,  est  réparée.  Finge  :  un  homme  laisse  12,000  liv. 
de  biens  qui  sont  partagés  entre  six  cohéritiers  qui  ont  cha- 
cun un  lot  de  2,000  liv.  ;  l'un  d'eux  soutire  une  éviction  de 
600  liv.  qui  réduit  son  lot  à  1,400  liv.,  chacun  de  ses  cohé- 
ritiers est  obligé  de  l'indemniser  de  cette  perte,  pour  la 
portion  dont  il  est  héritier,  c'est-à-dire,  une  sixième  portion 
qui  se  monte  à  100  liv.  ;  il  recevra  donc  5oo  liv.  de  ses  cinq 
cohéritiers,  et  il  ne  manquera  plus  sur  son  lot  de  2,000  liv. 
que  la  somme  de  100  liv.  ;  et  il  manquera  aussi  sur  le  lot  de 
2,000  liv.  de  chacun  de  ses  cohéritiers,  la  somme  de  100  liv. 
qu'ils  ont  été  obligés  de  lui  donner,  et,  par  ce  moyen ,  l'éga- 
lité sera  parfaitement  rétablie  entre  eux. 

Si  quelqu'un  des  cohéritiers  contre  qui  celui  qui  a  souf- 
fert l'éviction,  a  un  recours  de  garantie ,  étoit  insolvable, 
cette  insolvabilité  setoit  une  nouvelle  perte  qu'il  souffriroit 
dans  son  lot,  laquelle  devroit  pareillement  être  répartie 
entre  lui  et  ses  cohéritiers  soîvabîes.  Finge  :  en  retenant  la 
même  espèce  que  ci-dessus,  que  trois  des  cohéritiers  contre 
qui  celui  qui  a  souffert  l'éviction  a  recours,  sont  entière- 
ment insolvables,  cette  insolvabilité  lui  cause  une  perte  de 
5oo  liv.  qu'ils  lui  dévoient  pour  leurs  trois  portions  dont  ils 
étoient  tenus  de  la  garantie  ;  cette  perte  de  5oo  livres  doit 
être  partagée  entre  lui  et  les  deux  autres  cohéritiers  solva- 
bles,  qui  doivent  en  porter  chacun  100  liv. 

On  suit  d'autres  principes  à  l'égard  de  la  garantie  des 
offices;  car,  comme  l'office  est  aux  risques  de  l'enfant  à 
qui  on  l'a  donné,  il  suit  de  là  qu'il  ne  peut  pas  demander 
que  ses  cohéritiers  lui  fassent  raison  des  taxes  qu'il  a  été 
obligé  de  payer  pour  cet  office. 

H  en  est  encore  autrement  de  la  garantie  des  rentes,  car 
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il  y  a  lieu  à  cette  garantie,  lorsque  la  rente  devient  caduque 
par  l'insolvabilité  des  débiteurs,  quand  môme  la  caducité 
n'arriveroit  que  plus  de  cent  ans  après  le  partage;  et  cette 
caducité  s'établit  par  la  discussion  des  débiteurs  et  des  biens 
sujets  à  la  garantie. 

Quelle  est  la  raison  sur  laquelle  peut  être  fondée  cette 
garantie  ?  Toutes  les  aulres  choses  commencent,  dès  l'ins- 
tant du  partage  ,  à  être  aux  risques  du  cohéritier  au  lot 
duquel  elles  sont  échues,  si  elles  viennent  à  périr  depuis  le 
partage;  comme,  par  exemple,  si  une  maison  brûle  ou 
tombe  de  vétusté,  ses  cohéritiers  ne  lui  en  sont  point  ga- 
rants, il  en  souffre  la  perte  sans  aucun  recours.  Pourquoi, 
de  même,  une  rente  qui  lui  sera  échue  depuis  le  partage, 
n'est- elle  pas  à  ses  risques?  Pourquoi  les  cohéritiers  lui 
sont-ils  garants  de  sa  caducité  ?  La  raison  est,  qu'une  rente 
est  un  être  successif,  composé  de  parties  qui  doivent  se  suc- 
céder les  unes  aux  autres,  jusqu'au  rachat  qui  s'en  peut 
faire,  et  qui,  de  sa  nature,  doit  durer  jusqu'au  rachat.  Le 
cohéritier  à  qui  elle  est  échue  par  le  partage,  ne  l'a  donc 
point  entière,  lorsqu'elle  cesse  d'être  payable,  il  faut  donc 
que  ses  cohéritiers  la  lui  parfournissent ,  en  la  lui  conti- 
nuant jusqu'au  rachat.  Il  n'en  est  pas  de  même  d'une  mai- 
son ou  autre  chose,  ces  êtres  ne  consistent  point  dans  une 
succession  de  parties  :  dès  le  premier  instant  que  j'ai  une 
maison,  j'ai  tout  son  être  ;  si  elle  vient  à  périr  par  quelque 
cas  fortuit,  c'est  une  suite  de  sa  nature.  Les  maisons,  au 
contraire,  comme  tous  les  autres  ouvrages  des  hommes,  ne 
sont  pas  de  nature  à  toujours  durer. 

Pour  qu'il  y  ait  lieu  à  cette  garantie,  il  faut  que  ce  ne 
soit  pas  la  faute  de  l'héritier  à  qui  la  rente  est  échue,  qu'elle 
soit  devenue  caduque,  comme  s'il  avoit  laissé  prescrire  les 
hypothèques  qu'il  auroit  pour  cette  rente,  s'il  les  a  laissé 
éteindre  en  manquant  de  s'opposer  au  décret  pour  les 
conserver. 

Cette  garantie  consiste  en  ce  que  chaque  cohéritier  est 
tenu  de  continuer  la  rente,  pour  la  portion  dont  il  est  héri- 
tier, à  celui  à  qui  elle  étoit  échue,  et  de  lui  en  payer,  pour 
ladite  portion,  les  arrérages  anciens  dont  il  n'a  pu  être  payé. 

Si  quelqu'un  des  cohéritiers  tenus  de  cette  garantie  étoit 
insolvable,  l'insolvabilité  devroit  se  répartir  entre  ceux  qui 
sont  solvabîes  et  celui  à  qui  la  garantie  est  due,  suivant 
que  nous  l'avons  dit  ci-dessus. 
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Cette  garantie  de  la  caducité  des  rentes  est  quelquefois 
restreinte  à  un  certain  temps,  ou  même  exeluse  par  une 
clause  du  partage.  Par  exemple,  on  convient  quelquefois 
que  les  copartageants  ne  seront  point  garants  de  la  caducité 
des  rentes  qui  arriveront  dix  ans  après  le  partage,  ou  même 
absolument  qu'ils  n'en  seront  point  garants. 

Il  y  a  aussi  une  garantie  de  fait  pour  les  créances  exigi- 
bles qui  échoient  par  partage,  à  quelqu'un  des  héritiers;  si, 
après  avoir  fait  des  diligences  dans  un  temps  convenable,  il 
ne  peut  être  payé,  il  a  un  recours  de  garantie  contre  ses  co- 
héritiers, pour  qu'ils  l'indemnisent  chacun  pour  leur  por- 
tion héréditaire.  Mais,  s'il  a  manqué  de  se  foire  payer  dans 
un  certain  temps  suffisant,  il  n'a  aucun  recours  ,  parce  que 
c'est  en  ce  cas  sa  faute  de  ne  s'être  pas  fait  payer,  pendant 
que  les  débiteurs  étoient  peut-être  en  état. 

L'action  de  garantie,  comme  toutes  les  autres  actions,  se 
prescrit  par  trente  ans,  qui  ne  commencent  à  courir  que  du 
jour  qu'elle  est  ouverte,  c'est-à-dire,  du  jour  de  l'éviclion; 
et,  à  l'égard  de  la  garantie  de  fait  des  rentes  et  autres  créan- 
ces ,  du  jour  que  la  caducité  en  a  été  constatée  par  la  dis- 
cussion des  débiteurs. 

§.  IV.  De  l'hypothèque  privilégiée  pour  les  obligations  résultantes  du, 
partage. 

C'est  encore  un  des  effets  du  partage,  que  les  biens  échus 
au  lot  de  chaque  cohéritier  soient  hypothéqués  par  hypo- 
thèque privilégiée  à  toutes  les  obligations  résultantes  du 
partage,  tels  que  sont,  i°  le  retour  en  deniers  ou  rentes 
dont  ce  lot  seroit  chargé  ;  2°  l'obligation  de  garantie  envers 
les  cohéritiers  auxquels  sont  échus  les  autres  lots  ;  5°  les 
rapports  des  sommes  données  ou  prêtées  à  quelqu'un  des 
cohéritiers  ;  4°  enfin  ,  toutes  les  prestations  personnelles  dont 
un  héritier  peut  être  tenu  envers  ses  cohéritiers. 

Le  cohéritier  créancier  de  ces  choses  a  une  hypothèque 
privilégiée  sur  tous  les  biens  compris  au  lot  de  ses  cohéritiers 
qui  en  sont  débiteurs. 

Cette  hypothèque  privilégiée  a  lieu,  quand  même  le  par- 
tage auroit  été  fait  sous  seing  privé ,  car  elle  naît  de  la  nature 
même  de  l'acte  de  partage;  chaque  cohéritier  ne  succède 
au  défunt,  aux  biens  échus  à  son  lot,  qu'à  la  charge  de  ces 
obligations;  les  biens  y  sont  par  conséquent  affectés  :  il  ne 
peut  ni  les  aliéner  ni  les  obligera  d'autres,  que  sous  la  même 
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charge  sons  laquelle  il  les  a  lui-même  :  Càm  nemo  plus  jarïè 
ad  alium  transferre  possit  quàm  ipse  liabet. 

Les  tiers  détenteurs,  qui  ont  acquis  d'un  hériiier  les  biens 
échus  en  son  lot,  peuvent  prescrire  contre  celte  charge  , 
parla  prescription  de  dix  ans  entre  présents,  et  vingt  ans 
entre  absents ,  du  jour  de  cette  acquisition  ,  si  ces  biens  sont 
situés  dans  des  provinces  où  cette  prescription  a  lieu,  ou 
parcelle  de  trente  ans,  dans  celle  qui,  comme  la  nôtre,  n'en 
admet  point  d'autres. 

Les  cohéritiers  qui  ont  ces  hypothèques,  doivent,  pour  in- 
terrompre cette  prescription,  donner  l'action  en  interruption 
contre  ces  tiers  détenteurs  ,  pour  faire  déclarer  les  héritages 
par  eux  acquis  et  hypothéqués  à  toutes  les  obligations  résul- 
tantes du  partage,  quand  même  les  actions  résultantes  de 
ces  obligations  ne  seroient  pas  encore  ouvertes. 

A  l'égard  de  l'action  hypothécaire  aux  fins  de  délaisser  ou 
de  payer,  il  est  évident  qu'elle  ne  peut  être  intentée  contre 
ces  tiers  détenteurs,  par  les  cohéritiers  qui  ont  ces  hypo- 
thèques, que  du  jour  que  les  actions  qu'ils  ont  sont  ou- 
vertes. 

Les  tiers  détenteurs  ne  peuvent  opposer  la  discussion 
contre  cette  action  hypothécaire  ;  car  l'hypothèque  qu'ont 
les  cohéritiers,  pour  les  actions  qu'ils  ont  résultantes  du  par- 
tage ,  n'est  pas  une  simple  hypothèque,  mais  une  qualité  de 
ces  actions  qui  sont  personnelles-réelles,  personales  in  rem 
scriplœ,  et  ont  lieu  contre  les  détenteurs  des  biens  affectés 
aux  obligations  du  partage. 

ARTICLE  Vï. 
De  la  rescision  des  partages. 

Les  partages  peuvent  être  rescindés  pour  les  mêmes  cau- 
ses pour  lesquelles  se  rescindent  les  autres  actes,  comme 
pour  cause  de  violence,  de  surprise,  d'erreur  de  fait. 

Los  mineurs  qui  sont  lésés  dans  un  partage  ,  sont  aussi 
restituables  contre  ce  partage,  comme  ils  le  sont  dans  les 
autres  actes  dans  lesquels  ils  sont  lésés. 

A  l'égard  des  majeurs,  la  seule  cause  de  lésion  ne  leur 
donne  point  le  droit  d'être  restitués  contre  le  partage  ,  à 
moins  qu'elle  lie  soit  considérable.  Il  n'est  pas  nécessaire  , 
néanmoins,  qu'elle  soit  d'outre  moitié,  comme  dans  les 
autres  contrais  de  commerce;  c'est  une  très-ancienne  Juris- 
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prudence,  que  la  lésion  du  tiers  au  quart  (c'est-à-dire  ,  qui 
passe  le  quart  )  suffit  pour  restituer  un  majeur  contre  un 
partage.  Car,  quoique  illégalité  doive  être  l'âme  de  tous  les 
contrats  de  commerce  ,  elle  est  encore  requise  avec  plus 
d'exactitude  dans  les  partages  :  tout  notre  droit  françois  ne 
tend  qu'à  cette  égalité. 

Les  partages  peuvent  être  rescindes  pour  cause  de  cette 
lésion.  i°  Quand  même  ils  auroient  été  faits  en  justice. 

2°  Quoique  les  lots  aient  été  tirés  au  sort;  car  l'intention 
des  parties  a  été  que  les  lots  fussent  égaux,  et  n'a  pas  été  de 
faire  un  contrat  aléatoire. 

3°  Quand  même  le  partage  auroit  été  qualifié  par  le  no- 
taire ,  de  transaction.  Il  est  vrai  que,  selon  l'édit  des  tran- 
sactions ,  on  ne  peut  être  restitué  contre  une  transaction  , 
pour  quelque  lésion  que  ce  soit  ;  mais  cet  édit  ne  s'étend 
pas  à  des  actes  qui  n'ont  de  la  transaction,  que  le  nom,  et 
qui  au  fond  ne  contiennent  qu'un  partage. 

4°  La  vente  qu'un  des  cohéritiers  fait  à  l'autre,  de  sa  part 
dans  les  immeubles  de  la  succession  ,  tenant  lieu  de  par- 
tage ,  doit  être  aussi  sujette  à  restitution  ,  pour  la  seule 
lésion  d'outre  le  quart.  Que  s'il  vendoit  ses  droits  successifs 
à  son  cohéritier,  quoique  cette  vente  tienne  aussi  lieu  de 
partage,  elle  n'est  guère  sujette  à  rescision  ;  car  Vin  certain 
œris  alieni  dont  l'acheteur  se  charge  ,  empêche  qu'on  ne 
puisse  dire  qu'il  y  a  lésion ,  et  met  cet  acte  au  rang  des  con^ 
trats  aléatoires  contre  lesquels  la  restitution  pour  cause  de 
iésion  n'est  pas  admise. 

Cette  décision  n'a  lieu  que  lorsque  les  deux  contractants 
rfétoient  pas  plus  instruits  l'un  que  l'autre,  des  droits  de  la 
succession. 

La  restitution  contre  les  partages  doit  être  demandée  par 
les  majeurs,  dans  les  dix  ans,  de  même  que  contre  les 
autres  actes. 

L'effet  de  cette  restitution  est  qu'on  ordonne  un  nouveau 
partage;  on  pourroit  quelquefois  éviter,  selon  les  circons- 
tances, le  nouveau  partage,  en  faisant  donner  un  supplé- 
ment en  argent  ou  héritage ,  à  la  partie  léséè. 
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CHAPITRE  V. 

Des  dettes  et  autres  charges  des  succession». 

ARTICLE  PREMIER. 
Quelles  sont  les  dettes  et  autres  charges  des  successions? 

i*  Toutes  les  dettes  du  défunt  résultantes  des  obligations 
qu'il  avoit  contractées,  sont  dettes  de  la  succession. 

Il  faot  distinguer  entre  ces  dettes,  les  dettes  d'une  somme 
de  deniers,  les  dettes  d'une  chose  indéterminée  :  putà,  si  le 
défunt  s'étoit  obligé  de  donner  à  quelqu'un  un  cheval  de 
5o  pistoles;  et  les  dettes  d'un  corps  certain  et  déterminé: 
putà9  si  le  défunt  s'est  obligé  envers  quelqu'un  de  lui  donner 
un  tel  cheval. 

Il  faut  aussi  distinguer  les  dettes  mobilières  de  sommes 
exigibles,  et  les  renies  dues  par  le  défunt. 

Il  y  a  des  dettes  de  la  succession  du  défunt,  qui  n'ont 
jamais  été  dues  par  le  défunt,  parce  qu'elles  ne  naissent 
qu'à  sa  mort,  et  qui  ne  laissent  pas  d'être  dettes  de  la 
succession,  parce  que  c'est  le  défunt  qui  les  a  contractées; 
tel  est  le  douaire  d'une  certaine  somme  de  deniers  ou  d'une 
rente  viagère  qu'il  a  constituée  à  sa  femme  ;  tel  est  le  fidéi- 
commis  de  sommes  ou  de  choses  qu'il  a  été  chargé  de  resti- 
tuer après  sa  mort,  etc. 

2°  Les  frais  funéraires  du  défunt  sont  charges  de  sa  suc- 
cession. 

5°  Les  frais  d'inventaire  et  tous  ceux  faits  pour  parvenir 
à  îa  liquidation  et  partage  des  biens. 

4°  Les  legs  faits  par  le  défunt  sont  aussi  charges  de  la 

succession., 

Il  faut  pareillement,  à  l'égard  des  legs,  distinguer,  comme 
nous  avons  fait  à  l'égard  des  dettes,  les  legs  d'une  somme 
de  deniers,  d'une  chose  indéterminée,  et  les  legs  d'un  corps 
certain  :  nous  verrons  par  la  suite  l'usage  de  cette  distinction. 

A  l'égard  des  rentes  foncières  et  autres  redevances  dont 
les  héritages  de  la  succession  sont  chargés  ,  ce  sont  des 
charges  particulières  des  héritages  qui  en  sont  chargés  , 
plutôt  que  des  charges  de  la  succession,  si  ce  n'est  à  l'égard 
des  arrérages  qui  en  ont  couru  jusqu'à  la  mort  du  défunt, 
lesquels  sont  dettes  de  la  succession. 
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I!  en  est  de  même  des  profits  et  droits  de  centième  denier. 
Ce  sont  charges  particulières  des  héritages  pour  lesquels  ces 
profits  et  droits  son  dus,  dont  sont  tenus  seulement  ceux: 
qui  y  succèdent.  Que  s'il  en  éloit  dus  d'anciens,  ils  seroient 
dettes  de  la  succession. 

ARTICLE  II. 

De  ceux  qui  sont  tenus  des  dettes  et  charges  des  successions. 

Les  personnes  qui  sont  tenues  des  dettes  et  charges 
d'une  succession,  et  qui  y  contribuent,  sont  les  héritiers, 
tous  ceux  qui  sont  à  leurs  droits  ,  les  donataires  universels  , 
les  légataires  universels,  et  tous  successeurs  universels  tels 
qu'ils  soient. 

I.  Des  héritiers. 

Les  héritiers,  par  leur  qualité  d'héritiers,  succèdent  à  tous 
les  droits  tant  actifs  que  passifs  du  défunt,  et  par  conséquent,, 
à  toutes  les  obligations  du  défunt,  à  toutes  les  dettes. 

Lorsqu'un  défunt  laisse  différents  héritiers  à  différentes 
espèces  de  biens,  comme  tous  succèdent  à  la  personne  du 
défunt,  et  la  représentent,  ils  succèdent  tous  aux  dettes  et 
obligations  personnelles  du  défunt,  telles  qu'elles  soient. 

A  l'exception  de  quelques  coutumes ,  telles  que  ceils 
d'Auvergne,  on  ne  considère  ni  la  cause,  ni  l'origine  des 
dettes  ;  on  considère  bien  dans  l'actif  d'une  succession  ,  l'o- 
rigine d'où  les  biens  immeubles  procèdent mais  on  ne 
considère  point  ni  la  cause,  ni  l'origine  du  passif  des  suc- 
cessions; de  ce  principe  naît  la  décision  des  questions  sui- 
vantes : 

Une  personne  a  laissé  dans  sa  succession  un  héritage  qu'il 
a  acheté,  et  dont  il  doit  le  prix,  et  il  laisse  un  héritier  aux 
meubles  et  acquêts,  et  un  autre  héritier  aux  propres  ;  celui- 
ci  sera-t-il  tenu  pour  sa  part  héréditaire  de  la  somme  qui 
e^t  due  pour  le  prix  de  l'acquêt  auquel  il  ne  succède  point  3 
ou  de  la  rente  constituée  pour  ce  prix?  Sans  doute;  car,  sui- 
vant notre  principe,  on  ne  considère  point  quelîe  est  la 
cause  des  dettes;  il  suffît  que  le  défunt  ait  laissé  C£tte  dette 
dans  sa  succession,  pour  que  tous  ses  héritiers  en  soient  tenus. 

Vice  versa  9  un  homme  ,  lors  de  sa  mort ,  devoit  à  son  vi- 
gneron le  prix  des  façons  faites  de  son  vivant,  à  une  maison 
de  vignes,  qui  étoit  un  propre  paternel;  ii  laisse  un  héritier 
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an  mobilier,  et  un  héritier  à  ce  propre  paternel  :  ce  dernier 
sera-t-il  tenu  seul  de  la  somme  due  pour  le  prix  des  façons 
faites  du  vivant  de  celui  auquel  il  succède?  La  raison  de 
douter  est,  que  cet  héritier  aux  propres  paternels  profite 
seul  des  fruits  pour  lesquels  ces  façons  ont  été  faites;  que 
celui  qui  a  les  fruits  en  doit  seul  porter  les  charges,  et  par 
conséquent,  le  prix  des  façons,  qui  sont  une  charge  des 
fruits,  suivant  ce  principe  du  droit  romain,  impensce  sunt 
onera  fructuum.  La  raison  de  décider  ,  au  contraire  ,  qu'il 
n'en  est  pas  seul  tenu  ,  et  que  l'autre  héritier  doit  contribuer 
à  cette  dette  ,  se  tire  de  notre  principe,  qu'on  ne  considère 
point  la  cause  ni  l'origine  des  dettes;  qu'il  suffit  que  le  défunt 
ait  laissé  dans  sa  succession  cette  dette  qu'il  a  contractée 
envers  son  vigneron ,  pour  que  tous  ses  héritiers  qui  lui 
succèdent  à  toutes  ses  obligations,  en  soient  tenus.  A  l'égard 
de  l'objection  qu'on  fait  que  l'héritier  paternel  qui  recueille 
les  fruits,  doit  payer  les  façons,  qui  sont  une  charge  des  fruits, 
Ja  réponse  est,  que  cette  règle  n'a  d'application  que  lorsque 
les  impenses  ont  été  faites  par  une  personne  différente  de 
celle  qui  recueille  les  fruits;  alors,  suivant  cette  règle,  celui 
qui  recueille  les  fruits  doit  rembourser  les  façons,  qui  en  sont 
une  charge,  à  celui  qui  les  a  faites,  lequel,  en  faisant  ces 
façons,  a  fait  l'affaire  de  celui  qui  a  recueilli  les  fruits,  ejus 
negotium  gessit  non  suum  ;  mais,  dans  notre  espèce,  c'est  la 
même  personne  qui  a  recueilli  les  fruits,  et  qui  en  a  fait  fairev 
ïes  façons  ;  car  l'héritier  qui  les  a  recueillis  est  censé  la  même 
personne  que  le  défunt  qui  les  a  fait  faire;  il  succède  à  l'hé- 
ritage en  l'état  de  façons  qu'il  se  trouve  lors  de  la  mort  du 
défunt;  il  en  doit  profiter,  et  la  règle  que  les  impenses  sont 
une  charge  des  fruits,  ne  peut  ici  recevoir  aucune  application. 

Un  homme  qui,  lors  de  son  mariage,  n'avoit  que  des 
propres  paternels,  a  constitué  un  douaire  préfix  à  sa  femme, 
d'une  somme  d'argent  ou  d'une  rente  viagère,  les  héritiers 
aux  propres  paternels  en  seront-ils  seuls  tenus  ?  La  raison 
de  douter  est,  que  le  douaire  préfix  tient  lieu  du  coutumier 
dont  ils  auraient  été  seuls  chargés.  Il  faut  néanmoins  déci- 
der, au  contraire,  que  les  héritiers  aux  meubles  et  acquêts  y 
contribueront;  la  raison  est  qu'on  ne  considère  point  la 
cause  des  dettes. 

Quid  ?  si  la  femme,  par  le  contrat  de  mariage,  avoit  le 
choix  du  préfix  ou  du  coutumier  ?  Il  dépendra  de  son  choix 
eue  les  héritiers  aux  meubles  et  acquêts  en  soient  tenus  ou 
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non  ;  car,  si  elle  choisit  le  préfix ,  ils  y  contribueront  ;  si 
elle  choisit  le  coutumier,  comme  il  consiste  dans  un  usu- 
fruit, qui  est  une  charge  réelle  des  propres  qui  y  sont  sujets, 
et  que  le  mari  avoil  lors  de  son  mariage,  ii  n'est  pas  dou- 
teux que  ceux  qui  succéderont  à  ces  propres  en  seront  seuls 
chargés. 

Jacques,  après  avoir  recueilli  la  succession  aux  propres 
de  Pierre,  son  parent  paternel,  meurt,  et  laisse  lui-même 
un  héritier  aux  meubles  et  acquêts  et  propres  maternels, 
et  un  autre  aux  propres  paternels,  l'héritier  paternel,  qui 
profite  seul  dans  la  succession  de  Jacques,  de  tout  ce  que 
Jacques  a  eu  eu  actif  de  la  succession  de  Pierre,  doit-il  être 
tenu  seul  des  dettes  passives  de  la  succession  de  Pierre,  qui 
se  trouvent  encore  dues  ?  Non  ;  l'héritier  maternel  de  Jac- 
ques, quoiqu'il  ne  profite  en  rien  de  la  succession  de  Pierre, 
doit  porter  sa  part  des  dettes  de  Pierre;  la  raison  en  est, 
que  les  dettes  du  défunt  deviennent  les  dettes  de  son  héri- 
tier, qui  a  accepté  sa  succession  ;  les  dettes  de  Pierre  étant 
donc  devenues  les  dettes  de  Jacques,  l'héritier  maternel  de 
Jacques  en  doit  sa  part,  et  il  n'importe  que  les  dettes  pro- 
viennent d'une  succession  échue  à  Jacques ,  dont  un  autre 
héritier  que  lui  a  tout  le  profit;  car,  selon  notre  principe, 
on  ne  considère  point  dans  les  successions  l'origine  des 
dettes  passives. 

Cette  décision  devroit-elîe  être  suivie  ,  si  Jacques  avoit 
été  seulement  héritier  bénéficiaire  de  Pierre  ?  La  raison  de 
douter  est,  que  le  bénéfice  d'inventaire  empêche  la  confu- 
sion des  patrimoines  du  défunt  et  de  son  héritier  bénéfi- 
ciaire ;  d'où  il  semble  suivre  que  les  dettes  de  la  succession 
de  Pierre  ne  sont  point  dettes  de  la  succession  de  Jacques, 
son  héritier  bénéficiaire;  que,  de  même  que  Jacques  n'auroit 
pu  être  poursuivi  sur  ses  propres  biens,  pour  les  dettes  do 
Pierre,  de  même  l'héritier  maternel  de  Jacques,  qui  ne 
succède  qu'aux  propres  biens  de  Jacques,  et  qui  ne  succède 
à  aucuns  biens  provenus  de  celie  de  Pierre,  ne  peut  être 
tenu  des  dettes  de  Pierre  ;  que  c'est  l'héritier  paternel  de 
Jacques,  qui  trouve  dans  la  succession  de  Jacques,  tous  les 
biens  de  la  succession  bénéficiaire  de  Pierre,  qui  en  doit 
seul  être  tenu.  Néanmoins  Auzanet ,  suivi  par  Lemaître,  dé- 
cide que  l'héritier  maternel  de  Jacques  doit  contribuer  aux 
dettes  de  Pierre.  Sa  raison  est  ,  que  la  séparation  des  pa- 
trimoines qu'est  censù  opérer  le  bénéfice  d'inventaire;  e&fe 
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une  fiction  qui  n'a  lieu  que  vis-à-vis  des  créanciers  de  la 
succession  bénéficiaire  ,  pour  les  obliger  à  se  venger  sur 
les  biens  de  la  succession  bénéficiaire,  pour  leurs  créances, 
plutôt  que  sur  ceux  de  l'héritier  ;  mais  cela  n'empêche  pas 
que  l'héritier  bénéficiaire  étant  vraiment  héritier  du  défunt, 
dont  il  est  héritier  bénéficiaire,  ne  soit  vraiment  débiteur 
de  ce  dont  le  défunt  étoit  débiteur,  puisqu'il  est  de  l'es- 
sence et  de  la  qualité  de  l'héritier,  de  succéder  à  tous  les 
droits  actifs  et  passifs  du  défunt.  Les  dettes  de  la  succession 
bénéficiaire  sont  donc  vraiment  devenues  les  dettes  de  l'hé- 
ritier bénéficiaire,  quoiqu'il  ait  le  privilège  de  s'en  libérer 
en  abandonnant  les  biens  de  la  succession  bénéficiaire,  et 
de  renvoyer  les  créanciers  à  se  venger  sur  ces  biens.  Que, 
si  les  dettes  de  la  succession  bénéficiaire  de  Pierre  sont 
devenues  vraiment  les  dettes  de  Jacques  ,  tous  les  héritiers 
de  Jacques  en  doivent  être  tenus  :  les  créanciers  de  la  suc- 
cession bénéficiaire  ne  pourront,  à  la  vérité,  se  venger  sur 
les  biens  particuliers  de  Jacques  ;  mais  l'héritier  paternel 
de  Jacques,  qui  possède  les  biens  de  la  succession  bénéfi- 
ciaire de  Pierre,  lorsqu'il  aura  payé  lesdits  créanciers,  aura 
recours  contre  l'héritier  maternel  de  Jacques,  j a dicio  fomi- 
lice  erciscundœ  ,  comme  ayant  payé  une  dette  devenue  do 
Jacques  ,  et  à  laquelle  l'héritier  maternel  de  Jacques  doit 
par  conséquent  contribuer. 

On  peut  apporter  un  tempérament  à  la  décision  d'Auza- 
net ,  qu'on  doit  entrer  dans  la  discussion  du  quid  utilius  de 
la  succession  générale  de  Jacques,  s'il  est  de  l'avantage  de 
celte  succession  de  retenir  les  biens  de  la  succession  bénéfi- 
ciaire de  Pierre,  en  payant  les  dettes  de  Pierre,  ou  s'il  est 
au  contraire  de  son  avantage  de  les  abandonner,  pour  s'en 
libérer;  et,  en  ce  dernier  cas,  l'héritier  maternel  de  Jac- 
ques ne  sera  point  tenu  de  contribuer  aux  dettes  de  la  suc- 
cession bénéficiaire  de  Pierre,  l'héritier  paternel  n'ayant  pas 
dû,  en  ce  cas,  acquitter  lesdites  dettes,  mais  plutôt  aban- 
donner les  biens. 

Quid?  si  Jacques  étoit  mort,  à  la  vérité,  après  que  la 
succession  de  Pierre  lui  est  échue,  mais  avant  que  de  s'être 
expliqué  sur  l'acceptation  de  cette  succession  ,  l'héritier 
maternel  de  Jacques  pourroit-il  se  dispenser  de  contribuer 
aux  dettes  de  la  succession  de  Pierre,  en  disant  qu'il  n'en- 
tend point  accepter  du  chef  de  Jacques,  la  succession  de 
Pierre?  Cela  ne  dépendra  pas  de  lui;  il  faudra  entrer  dans 
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la  discussion  de  savoir  si  effectivement  la  succession  de  Pierre 
étoil  avantageuse  à  Jacques;  et,  s'il  se  trouve  qu'elle  Té- 
toit,  l'héritier  paternel  de  Jacques  obligera  l'héritier  maternel 
à  contribuer  aux  dettes  de  la  succession  de  Pierre,  deve- 
nues dettes  de  Jacques,  qui  sera  réputé  avoir  été  héritier 
de  Pierre,  dont  la  succession  aura  été  trouvée  lui  être  avan- 
tageuse. 

Suivant  le  même  principe,  il  faut  décider  que  les  héritiers 
aux  meubles  et  acquêts  de  la  femme,  quoiqu'ils  succèdent 
seuls  pour  l'actif,  à  la  part  de  la  femme  en  la  communauté 
avec  son  mari,  ne  sont  pas  néanmoins  seuls  tenus  de  la 
moitié  des  dettes  de  cette  communauté  que  doit  porter  la 
succession  de  la  femme;  les  héritiers  aux  propres  de  la 
femme,  quoiqu'ils  ne  succèdent  à  rien  des  biens  de  la  com- 
munauté, doivent  porter  leur  part  de  ces  dettes  de  la  com- 
munauté ,  pour  la  moitié  dont  la  succession  de  la  femme  est 
tenue,  parce  qu'on  ne  considère  point  l'origine  des  dettes, 
et  qu'il  suffit  que  ces  dettes  soient  dettes  de  la^femme,  pour 
cette  moitié,  pour  que  tous  ses  héritiers  en  soient  tenus. 

Les  reprises  que  le  survivant  a  droit  d'exercer  sur  la  com- 
munauté, déduction  faite  de  ce  qu'il  peut  devoir  à  cette 
même  communauté,  sont-elles,  pour  la  moitié  dont  le 
prédécédé  qui  n'en  a  pas  de  pareilles  à  exercer  en  est  tenu, 
une  dette  de  sa  succession  à  laquelle  son  héritier  aux  pro- 
pres, qui  n'a  rien  à  prétendre  dans  les  biens  de  la  commu- 
nauté, doive  contribuer?  Il  semble  que,  suivant  notre  prin- 
cipe ,  il  y  doit  contribuer  ;  car  cette  dette  des  reprises  du  sur- 
vivant est  une  vraie  dette  du  prédécédé,  qui  en  est  tenu 
personnellement,  actione  pro  socio 3  pour  la  part  qu'il  a  en  la 
communauté  ;  c'est  pourquoi ,  selon  notre  principe ,  ses 
héritiers  qui  sont  juris  saccessores  9  qui  succèdent  à  toutes 
ses  obligations,  y  doivent  tous  contribuer.  Cela  a  été  ainsi 
jugé  par  arrêt  rapporté  par  Brocleaa,  Ictt.  P,  n.  et  c'est 
l'avis  de  Lebrun  et  de  Renusson.  Néanmoins  plusieurs  pen- 
sent aujourd'hui  que  l'héritier  aux  propres  n'en  doit  pas 
être  tenu  ;  ces  reprises  que  le  survivant  a  droit  d'exercer 
leur  paroissent  devoir  être  regardées  moins  comme  une 
créance,  que  comme  donnant  à  celui  qui  les  a,  un  droit  plus 
fort  dans  la  communauté  qu'a  le  conjoint  qui  a  ces  reprises 
à  exercer,  lequel  diminue  d'autant  celui  de  l'autre  conjoint, 
qui  n'en  a  pas  de  pareilles  à  exercer,  et  qu'en  conséquence, 
la  succession  du  prédécédé  ne  doit  pas  être  regardée  comme 
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débitrice  des  reprises  ck|  survivant ,  mais  plutôt  comme 
n'ayant  jamais  été  propriétaire  d'autres  choses  dans  les  biens 
de  la  communauté,  que  de  celles  qui  lui  sont  échues  en  son 
lot,  après  les  prélèvements  faits  au  profit  du  survivant;  le 
surplus  des  biens  de  la  communauté  étant  censé  avoir  tou-^ 
jours  appartenu  au  survivant,  qui  avoit  des  reprises  à  exer- 
cer; que  c'est  une  suite  de  l'effet  déclaratif  et  rétroactif  que 
notre  jurisprudence  donne  aux  partages. 

Quand  même  cette  opinion  moderne  seroit  suivie ,  si  les 
biens  de  la  communauté  se  trou  voient  n'avoir  pas  été 
suffisants  pour  acquitter  les  reprises  de  la  femme,  il  n'est 
pas  douteux  que  ce  qui  en  manqueroit  seroit  une  vraie  dette 
de  la  succession  du  mari ,  à  laquelle  tous  ses  héritiers  doi- 
vent contribuer. 

Il  paroît  aussi  qu'en  cas  de  renonciation  de  la  femme 
à  la  communauté,  on  ne  peut  se  dispenser  de  regarderies 
reprises  de  la  femme  en  entier,  comme  une  dette  de  la  suc- 
cession du  mari,  à  laquelle  doivent  contribuer  tous  ses  hé- 
ritiers, à  proportion  de  ce  qu'ils  amendent,  et  non  pas  seu- 
lement rhèriiier  aux  meubles  et  acquêts  qui  succède  aux 
biens  de  la  communauté. 

Le  préciput  de  la  femme  ,  qui  consiste  en  une  somme  de 
deniers  ,  et  stipulé  à  son  profit,  même  en  cas  de  renoncia- 
tion ,  est  pareillement  une  dette  de  la  succession  du  mari, 
à  laquelle  tous  les  héritiers  doivent  contribuer  lorsque  la 
femme  renonce  à  la  communauté;  que  si  elle  l'accepte,  il 
faut  décider  la  même  chose  qu'à  l'égard  de  ses  reprises. 

Quoique  les  rentes  foncières  ne  soient  pas  dettes  de  la 
succession,  comme  nous  l'avons  observé  en  l'article  précé- 
dent ,  mais  charges  particulières  des  héritages  qui  en  sont 
chargés,  néanmoins  les  arrérages  qui  en  ont  couru  jusqu'au 
jour  du  décès  du  défunt,  et  qui  étoient  dus  lors  de  son  décès, 
sont  dettes  de  la  succession  ,  et  doivent  être  payés  par  tous 
les  héritiers. 

Cette  décision  a  lieu,  non-seulement  pour  les  arrérages 
dont  les  termes  étoient  échus  lors  du  décès,  mais  même  pour 
ceux  du  terme  courant,  dont  le  terme  n'est  échu  que  depuis 
la  mort;  car,  quoiqu'ils  ne  fussent  pas  encore  exigibles  lors 
du  décès,  le  terme  du  paiement  n'étant  pas  encore  expiré, 
ils  ne  laissoieol  pas  d'être  dus,  ces  arrérages  se  comptent 
de  jour  à  jour,  et  sont  dus  chaque  jour  :  Dles  cedit ,  qacuw;i$., 
aies  solutionis  nondùm  venerit. 
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L'obligation  de  fournir  et  faire  valoir  la  rente  foncière 
que  le  défunt  a  contractée  par  la  clause  du  bail  qui  lui  a 
été  fait  de  rhériiage  ,  est  une  obligation  personnelle  du  dé- 
funt, dont  par  conséquent  tous  ses  héritiers  sont  tenus; 
mais,  cmnme  cette  obligation  n'est  qu'accessoire  et  subsi- 
diaire à  la  charge  de  l'héritage,  au  cas  qu'il  ne  fût  pas  suffi- 
sant pour  la  prestation  de  la  rente,  les  héritiers  qui  ne  suc- 
cèdent pas  à  l'héritage  ne  sont  tenus  que  de  cette  manière  ; 
c'est  pourquoi  le  créancier  de  la  rente  peut  les  assigner,  non 
pour  s'obliger  direcleuient  à  la  continuation  de  la  rente, 
mais  pour  reconnoître  qu'ils  y  sont  obligés  subsidiairement, 
au  cas  que  l'héritage  qui  en  est  chargé  ne  fut  pas  suffisant. 

De  là  il  suit  que  si  l'héritier  qui  a  succédé  à  cet  héritage 
trouve  qu'il  ne  vautlpas  la  rente,  il  peut  ,  sur  le  refus  que 
le  créancier  fera  d'accepter  le  déguerpissement  qu'il  offrira 
faire  de  cet  héritage,  assigner  les  autres  héritiers,  pour  qu'ils 
soient  tenus  de  continuer  avec  lui  la  rente  pour  les  portions 
qu'ils  eut  dans  la  succession,  aux  offres  qu'il  fera  de  leur 
déguerpir  l'héritage  pour  lesdites  portions. 

Il  faut  bien  prendre  garde  de  confondre  avec  les  rentes 
foncières,  les  rentes  qui  sont  à  prendre  par  assignat  spécial 
sur  un  certain  héritage;  ces  rentes  sont  dues  principalement 
par  la  personne;  l'obligation  du  fonds  sur  lequel  elle  est 
assignée  n'est  qu'accessoire  à  l'obligation  personnelle  pour 
la  commodité  de  la  perception  de  la  rente;  et,  par  consé- 
quent, ce  sont  tous  les  héritiers  qui  en  sont  tenus  chacun 
pour  la  portion  qu'ils  ont  en  la  succession  ,  et  non  pas 
seulement  celui  qui  succède  à  l'héritage  sur  lequel  est 
l'assignat. 

La  règle  que  nous  avons  établie,  que  tous  les  héritiers  du 
défunt  succèdent  à  toutes  les  dettes  telles  qu'elles  soient, 
reçoit  deux  limitations. 

La  première  est,  que  la  dette  d'un  corps  certain  que  le 
défunt  a  laissé,  n'est  due  que  par  ceux  qui  y  succèdent,  et 
non  par  les  héritiers  qui  succèdent  à  d'autres  espèces  de 
biens.  La  raison  est ,  que  de  même  que  le  défunt  auroit  cessé 
d'être  tenu  de  la  dette  de  ce  corps  certain,  s'il  eût  cessé, 
sans  son  fait  et  sans  sa  faute,  de  le  posséder,  de  même  ceux 
de  ses  héritiers  qui  ne  le  possèdent  point,  qui  n'y  ont  point 
succédé,  ne  peuvent  être  tenus  de  cette  obligation,.  Il  ne 
peut  y  avoir  que  ceux  qui  ont  succédé  qui  en  puissent  être 
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De  ce  principe  naît  la  décision  de  la  question  suivante  : 
Une  personne  a  vendu  pour  10,000  liv. ,  à  un  marchand  de 
bois,  la  coupe  d'une  futaie  sur  un  de  ses  propres  paternels, 
et  est  mort  avant  que  le  bois  ait  été  coupé,  et  le  prix  payé, 
laissant  un  héritier  au  mobilier,  et  un  héritier  aux  propres 
paternels,  lequel  de  ces  deux  héritiers  est-il  tenu  de  l'obli- 
gation de  livrer  la  futaie  que  le  défunt  a  vendue,  et  auquel 
des  deux  héritiers  la  somme  de  10,000  liv.,  convenue  pour 
le  prix,  est-elle  due  ?  Il  faut  décider  que  c'est  l'héritier  aux 
propres  qui  est  seul  tenu  de  l'obligation  de  livrer  la  futaie, 
et  de  la  laisser  couper  par  le  marchand  ,  puisque  c'est  lui 
seul  qui  a  succédé  à  cette  futaie  qui  est  encore  sur  pied  sur 
l'héritage  propre  auquel  il  a  succédé  ;  à  l'égard  des  10,000  liv. 
dues  pour  le  prix  convenu  du  marché  de  la  futaie,  elles  ne 
sont  pas  dues  à  l'héritier  aux  propres  qui  est  tenu  de  livrer 
la  futaie,  mais  à  l'héritier  au  mobilier  ;  car  ces  10,000  livres 
ont  commencé  d'être  dues  au  défunt,  dès  que  le  marché 
a  été  conclu,  quoique  la  futaie  vendue  ne  fût  pas  encore 
livrée. 

Que  si  le  défunt  étoit  débiteur  d'un  corps  certain  qu'il 
n'eût  pas  laissé  dans  sa  succession  ,  parce  qu'il  se  seroit 
témérairement  engagé  à  livrer  ce  corps  certain  qui  ne  lui 
apparîenoit  point  et  qu'il  ne  possédoit  point,  soit  parce  qu'il 
auroit  cessé  de  le  posséder  par  son  fait,  en  l'aliénant  ou  en 
le  laissant  périr  par  sa  faute  ;  en  ce  cas ,  il  n'est  pas  douteux 
que  tous  ses  différents  héritiers  aux  différentes  espèces  de 
biens,  succéderoient  à  cette  obligation  du  défunt. 

La  seconde  limitation  est,  que  dans  plusieurs  coutumes, 
telles  que  celle  de  Blois  ,  de  Tours  ,  celui  qui  succède  au 
mobilier  est  seul  chargé  des  dettes  mobilières  ;  c'est  une 
suite  de  l'ancien  esprit  de  notre  droit  coutumier  ;  cet  esprit 
étant  de  conserver,  autant  qu'il  étoit  possible,  les  héritages 
dans  les  familles,  on  ne  permettoit  pas  d'entamer  les  héri- 
tages pour  les  dettes,  tant  qu'il  y  avoit  du  mobilier  pour  les 
acquitter  :  c'est  pourquoi,  avant  l'ordonnance  de  i55q,  les 
créanciers  ne  pouvoient  saisir  les  héritages,  pour  être  payés 
de  leurs  créances,  avant  la  discussion  des  meubles.  Pareil- 
lement, ceux  qui  succédoient  aux  héritages  n'étoient  point 
tenus  des  dettes  ,  tant  qu'il  y  avoit  du  mobilier  pour  les 
acquitter;  le  genre  de  bien  mobilier,  peu  considéré  dans 
notre  ancien  droit ,  étant  destiné  pour  les  acquitter. 

Il  paroît  même  que  c'est  à  l'acquittement  de  quelque 
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dette  que  ce  fût,  que  ce  mobilier  étoit  destiné.  Depuis,  cet 
ancien  droit  de  faire  porter  au  mobilier  les  dettes  du  défunt, 
a  été  restreint  aux  dettes  mobilières;  on  n'en  connoissoit 
guère  autrefois  d'autres,  les  rentes  constituées  étant,  comme 
tout  le  monde  sait,  d'invention  moderne,  et  ayant  été  re- 
gardées lors  de  leur  commencement,  comme  des  héritage* 
sur  lesquels  elles  étoient  assignées. 

Il  résulte  que  ces  coutumes  sont  conformes  au  plus  ancien 
droit  qui  s'observoit  dans  le  pays  coutumîer,  et  ce  peut  être 
une  raison  de  douter  si  leur  disposition  ne  devroit  pas 
être  suivie  dans  les  coutumes  qui  ne  se  sont  pas  expliquées 
sur  la  manière  dont  les  différents  héritiers  doivent  contri- 
buer aux  dettes.  Nonobstant  cela,  il  faut  décider  que,  dans 
ces  coutumes  qui  ne  se  sont  pas  expliquées  sur  cela,  on  doit 
plutôt  suivre  la  disposition  des  coutumes  qui,  comme  celle 
de  Paris  et  d'Orléans,  et  plusieurs  autres,  font  contribuer 
tous  les  différents  héritiers  à  proportion  du  profit  qu'ils  ont 
dans  la  succession,  à  toutes  les  dettes  mobilières  et  autres; 
la  raison  est,  que  cette  disposition  est  beaucoup  plus  con- 
forme que  l'autre,  aux  principes  de  droit  ;  tous  les  héritiers 
représentent  la  personne  du  défunt,  succèdent  à  sa  per- 
sonne, sunt  jurls  successores s  et  par  conséquent  ils  doivent 
succéder  à  toutes  ses  obligations  personnelles,  pour  leur  part 
en  la  succession  :  cela  a  été  ainsi  jugé  par  arrêt  rapporté  par 
Brodeau  sur  Louer. 

Un  Blaisois,  dont  la  coutume  charge  l'héritier  au  mobi- 
lier ,  de  toutes  les  dettes  mobilières ,  laisse  en  sa  succession 
des  propres  situés  à  Blois ,  et  d'autres  situés  dans  i'Orléa- 
nois,  dont  la  coutume  fait  porter  toutes  les  dettes  par  tous 
les  différents  héritiers  ;  et  il  laisse  un  héritier  au  mobilier, 
et  un  au&re  héritier  aux  propres  situés  tant  dans  le  Blaisois 
que  dans  l'Orléanois  :  comment  seront  portées  les  dettes 
mobilières?  Il  faut  que  l'une  et  l'autre  coutume  ait  son 
exécution  :  pour  cela,  Fhéritier  aux  propres ,  conformément 
à  la  coutume  d'Orléans ,  qui  lui  défère  la  succession  des 
héritages  situés  dans  son  territoire,  à  la  charge  de  porter  sa 
part  de  toutes  les  dettes  de  la  succession  même  mobilière, 
portera  une  part  dans  lesdites  dettes,  eu  égard  à  la  valeur 
des  héritages  situés  à  Orléans ,  par  rapport  à  celle  de  toute 
la  succession  ,  et,  par  ce  moyen,  la  coutume  d'Orléans  sera 
exécutée.  Celle  de  Blois  le  sera  aussi,  en  ce  que  cet  héritier 
aux  propres  ne  payera  sa  part  des  dettes  mobilières;  qu@ 
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pour  raîson  des  propres  situés  à  Orléans,  et  qu'il  n'en  payera 
aucune  part  pour  raison  de  ceux  qui  sont  situés  à  Blois; 
l'héritier  au  mobilier  l'en  acquittera,  et  payera  seul  toute 
la  portion  des  dettes  mobilières  dont  sont  tenus  tous  les 
biens  du  défunt  déférés  par  la  coutume  de  Blois  ;  par  ce 
moyen  ,  la  coutume  de  Blois  aura  pareillement  son  exé- 
cution. 

Dans  les  coutumes  qui  chargent  l'héritier  au  mobilier,  de 
toutes  les  dettes  mobilières,  en  est-il  tenu  au-delà  des  forces 
du  mobilier,  lorsque  le  défunt  a  laissé  des  propres  plus  que 
Suffisants  pour  les  payer,  auxquels  un  autre  héritier  suc- 
cède ?  Il  y  en  a  qui  pensent  qu'il  en  est  tenu,  ultra  vires, 
sans  aucun  recours  contre  l'héritier  aux  propres,  et  ou  pré- 
tend qu'il  y  a  quelque  arrêt  qui  l'a  ainsi  jugé.  J'aurois  de 
la  peine  à  être  de  ce  sentiment  qui  me  paroît  contraire 
aux  premières  notions  naturelles;  suivant  ces  notions,  les 
biens ,  de  quelque  espèce  qu'ils  soient ,  les  biens  propres 
comme  les  biens  meubles  9  doivent  être  tenus  des  dettes  :  Bona 
von  hitelliguntur  ni  si  dedàcto  œre  alieno.  Ils  en  doivent  être 
tenus  au  moins  snbsidiairement  les  uns  aux  autres;  il  ne 
peut  donc  y  avoir  d'autre  différence  entre  les  coutumes  qui 
chargent  l'héritier  au  mobilier  des  dettes  mobilières,  et  les 
nôîres,  sinon  que,  dans  nos  coutumes,  les  biens  propres 
sont  tenus  des  dettes  mobilières  aussi  directement  qu'en 
sont  tenus  les  biens  mobiliers,  au  lieu  que,  dans  ces  cou- 
tumes, les  biens  meubles  en  sont  tenus  en  premier  lieu, 
et  les  biens  propres  en  sont  tenus  subsidiairement  ;  il  seroit 
absurde  qu'ils  n'en  fussent  pas  au  moins  tenus  de  cette  ma- 
nière, et  que  les  dettes  d'un  défunt  fussent  payées  en  partie 
sur  le  propre  bien  d'un  de  ses  héritiers  ,  pendant  qu'il  y 
auroit  dans  les  biens  de  sa  succession  de  quoi  les  payer. 

Quoique  dans  ces  coutumes  l'héritier  au  mobilier  soit 
seul  tenu  des  dettes  mobilières,  il  ne  laisse  pas  d'être  tenu 
des  rentes  dues  par  la  sueccession ,  à  proportion  de  ce  qu'il 
amende  en  la  succession,  c'est-à-dire,  de  ce  qui  lui  reste 
de  mobilier,  déduction  faite  des  dettes  mobilières  et  de 
tout  ce  qui  doit  s'acquitter  sur  le  mobilier. 

Tons  les  héritiers  sont  aussi  tenus  de  toutes  les  charges 
de  la  succession,  tels  que  sont  les  frais  funéraires,  les 
irais  d'inventaire,  les  legs;  car  il  est  naturel  que  tous  ceux 
qui  prennent  part  à  la  succession,  prennent  part  à  se» 
charges. 
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II  faut  excepter  de  cette  règle  la  plupart  des  coutumes 
qui  chargent  le  mobilier  de  l'acquittement  des  dettes  mo- 
bilières; car  ces  mêmes  coutumes  le  chargent  aussi  des 
frais  funéraires  ,  quelques-unes  même  le  chargent  aussi 
de  l'exécution  du  testament  du  défunt  ;  ce  qui  ne  doit 
s'entendre  que  de  l'acquittement  des  legs  de  sommes  mo- 
diques, et  à  une  fois  payer. 

La  règle  que  tous  les  héritiers  sont  tenus  des  legs,  souffre 
encore  exception  ,  à  l'égard  des  legs  d'un  corps  certain ,  que 
le  défunt  a  laissé  en  sa  succession  ;  car  ces  legs  d'un  corps 
certain,  comme  il  a  été  observé  ci-dessus,  ne  sont  dus  que 
par  ceux  qui  succèdent  à  ce  corps  certain. 

Lorsque  le  défunt  a  laissé  différents  héritiers  à  différentes 
espèces  de  biens,  et  qu'il  a  chargé  de  la  prestation  de  quel- 
ques legs  les  héritiers  à  une  certaine  espèce  de  biens  nom- 
mément, les  héritiers  aux  autres  espèces  de  biens  ne  seront 
point  tenus  desdits  legs. 

Que  s'il  avoit  chargé  l'un  de  ses  héritiers  à  une  espèce  de 
biens,  de  la  prestation  de  quelques  legs,  quand  même  il 
auroit  ordonné  expressément  qu'il  ne  vouîoit  point  que  les 
autres  en  fussent  tenus,  les  autres  devroient  y  contribuer 
pour  leurs  portions  héréditaires  dans  les  coutumes  qui  , 
comme  celles  de  Paris  et  d'Orléans  ,  ne  permettent  pas 
qu'un  des  héritiers  soit  plus  avantagé  que  les  autres  clans 
les  biens  d'une  succession  qu'ils  partagent  ensemble;  car 
Ce  seroit  un  vrai  avantage  que  ceux  qui  ne  seroient  pas 
chargés  du  legs,  auroient  au-dessus  de  celui  qui  en  seroit 
chargé,  s'ils  n'étoient  point  obligés  d'y  contribuer  avec  lui. 

Lorsqu'il  y  a  différents  héritiers  à  différentes  espèces  de 
biens,  les  différents  partages  de  ces  différentes  espèces  de 
biens,  et  les  procédures  qui  y  tendent,  telles  que  celles  des 
estimations,  etc.,  sont  des  charges  particulières  de  la  suc- 
cession particulière  de  chacune  de  ces  espèces  de  biens  ? 
plutôt  que  des  charges  générales  de  la  succession  ;  c'est  pour- 
quoi ils  ne  doivent  être  portés  que  par  ceux  qui  succèdent 
à  cette  espèce  particulière  de  biens. 

A  l'égard  des  frais  d'inventaire  ,  ils  doivent  être  par- 
tagés par  tous  les  héritiers,  parce  qu'ils  servent  à  régler 
la  contribution  aux  dettes,  qui  est  à  faire  entre  tous  les 
héritiers, 
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§.  II.  De  ceux  qui  sont  aux  droits  des  héritiers. 

li  n'est  pas  douteux  que  tous  ceux  qui  sont  aux  droits 
d'héritiers  sont  tenus  des  dettes  et  charges  de  la  succession , 
de  la  même  manière  que  cet  héritier  aux  droits  duquel  ils 
sont. 

Par  exemple,  l'héritier  de  l'héritier  d'un  défunt  est  tenu 
de  toutes  les  dettes  et  charges  de  la  succession  du  premier 
décédé ,  de  la  même  manière  qu'en  étoit  tenu  l'héritier  à  qui 
il  a  succédé;  car,  par  l'acceptation  que  l'héritier  à  qui  il  a 
succédé  a  faite  de  la  succession  du  premier  décédé,  toutes 
les  dettes  et  charges  de  la  succession  de  ce  premier  décédé 
sont  devenues  les  propres  dettes  de  l'héritier  qui  lui  a 
succédé;  et,  par  conséquent,  l'héritier  de  cet  héritier  en 
doit  être  tenu  comme  de  toutes  ses  autres  dettes. 

Pareillement,  le  cession n aire  de  droits  successifs,  soit 
que  ia  cession  ait  été  faite  à  titre  onéreux  ou  à  titre  gra- 
tuit,  peu  importe,  est  tenu  des  dettes  et  autres  charges 
de  la  succession,  de  la  même  manière  que  l'héritier  qui 
lui  a  lait  cession  de  ses  droits  ;  car  il  est  de  la  nature 
de  cette  cession,  que  le  cessionnaire  acquitte  l'héritier  son 
cédant,  de  toutes  les  dettes  et  charges  de  la  succession  ;  le 
cessionnaire  prend  à  ses  risques  les  droits  successifs  qui 
lui  sont  cédés;  et,  comme  ils  sont  composés  d'actif  et  de 
passif,  de  même  qu'il  a  tout  l'actif,  il  doit  supporter  aussi 
tout  le  passif.  , 

Le  cessionnaire  des  droits  successifs  est  tenu  non-seu- 
lement des  dettes  et  charges  de  la  succession  qui  restoient 
à  acquitter  au  temps  de  la  cession  qui  lui  a  été  faite  , 
mais  même  de  toutes  celles  qui  avoient  été  acquittées 
auparavant  ;  car ,  de  même  que  le  cédant  lui  fait  raison 
de  tout  ce  qu'il  a  touché  de  la  succession  ,  de  même  il 
doit  acquitter  son  cédant,  de  tout  ce  qu'il  lui  en  a  coûté 
pour  la  succession.  Passim,  tit.  ff.  de  hcered.  et  act.  vend. 

Par  la  même  raison,  le  cessionnaire  des  droits  successifs 
est  tenu  même  de  ce  que  le  défunt  devoit  à  son  cédant,  et 
dont  son  cédant  a  fait  confusion  en  devenant  héritier  ;  car 
il  doit  acquitter  son  cédant,  de  tout  ce  qu'il  en  a  coûté  à  son 
cédant  pour  être  héritier;  or,  il  lui  en  a  coûté  sa  créance 
dont  il  a  fait  confusion  :  son  cessionnaire  doit  donc  l'en 
acquitter.  V.  L.  2,  §.  18,  ff.  de  tit. 

Le  mari,  dans  la  communauté  duquel  tombent  les  droit» 
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successifs  des  successions  échues  à  sa  femme,  est,  à  cet 
égard,  comme  un  cessionnaire  de  droits  successifs,  et,  en 
celte  qualité  ,  tenu  des  dettes  oesdiles  successions  ;  s'il  a 
autorisé  sa  femme  pour  les  accepter,  il  en  est  tenu  indéfini- 
ment ;  que  si  la  femme  s'est  fait  autoriser  par  justice  sur 
son  refus,  il  n'est  tenu  des  dettes  desdites  successions,  que 
jusqu'à  concurrence  de  l'actif  qui  est  tombé  en  sa  commu- 
nauté, sa  femme  ne  pouvant  pas  s'obliger  sans  son  consen- 
tement, au  delà  de  ce  qu'il  profite. 

Par  la  même  raison  ,  la  femme  qui  accepte  la  commu- 
nauté dans  laquelle  sont  tombées  les  successions  de  son 
mari,  est,  à  cet  égard,  comme  cessionnaire  des  droits  suc- 
cessifs desdites  successions  ,  pour  la  moitié  qu'elle  a  dans  la 
communauté,  et  en  conséquence  elle  est  tenue,  pour  sa 
moitié  des  dettes  desdites  successions,  de  la  même  manière 
qu'elle  est  tenue  de  toutes  les  autres  dettes  de  la  commu- 
nauté, les  dettes  desdites  successions  étant  devenues  dettes 
de  la  communauté  en  laquelle  elles  sont  entrées. 

Si  tous  les  biens  de  la  succession  échue  à  l'un  des  conjoints, 
«e  sont  pas  tombés  dans  la  communauté,  comme  si  cette 
succession  étoit  composée  de  mobilier  qui  est  tombé  dans  la 
communauté,  et  d'héritages  qui  sont  restés  propres  au  con- 
joint à  qui  la  succession  est  échue  ,  ce  conjoint  portera  seul 
une  portion  dans  les  dettes  de  la  succession  répondante  aux 
héritages  de  la  succession  qui  lui  sont  demeurés  propres,  et 
la  communauté  portera  seulement  i'autre  portion  répon- 
dante au  mobilier  qui  y  est  entré.  Voyez  cette  question  agités 
su  long  dans  le  Traité  de  la  communauté. 

§.  III.  Des  donataires  et  légataires  universels  et  autres  successeurs 

universels. 

Les  donataires  et  légataires  universels  sont  ceux  qui  sont 
donataires  ou  légataires,  non  de  choses  particulières,  mais 
de  l'universalité  des  biens  d'une  personne,  soit  du  total, 
soit  d'une  quotité,  comme  de  la  moitié,  du  tiers,  du  quart, 
du  dixième  des  biens,  etc. 

Quelque  petite  que  soit  la  quotité  dont  une  personne  est 
donataire  ou  légataire,  fût-ce  de  la  vingtième  ou  trentième 
partie  ,  dès  que  le  don  ou  legs  n'est  point  de  choses  parti-* 
culières  ,  mais  d'une  quotité,  comme  lorsqu'on  a  donné  ou 
légué  en  ces  termes,  la  vingtième  partie 9  la  trentième  partis 
de  mes  biens,  un  tel  donataire  ou  légataire  est  donataire  uni- 


6lO  TRAITE  DES  S  C  C  C  E  S  S  I  0  H  S, 

versel,  légataire  universel.  Au  contraire,  le  donataire  où 
légataire  de  certaines  choses  ,  comme  d'une  telle  terre, 
d'une  telle  maison ,  n'est  qu'un  donataire  ou  légataire  par- 
ticulier, quand  même  ces  choses  composeroient  plus  des 
trois  quarts  du  patrimoine  du  donateur  ou  testateur. 

Non-seulement  les  donataires  ou  légataires  de  l'univer- 
salité générale  des  biens  •  ou  d'une  quotité  de  cette  uni- 
versalité générale  ,  sont  donataires  ou  légataires  universels, 
on  répute  aussi  pour  tels  les  donataires  ou  légataires  d'une 
espèce  particulière  de  biens  ,  ou  d'une  quotité  de  ces  biens; 
par  exemple,  le  donataire  ou  légataire  des  meubles  ou  du 
tiers  ,  du  quart  ou  d'une  autre  portion  des  meubles ,  le 
donataire  ou  légataire  des  acquêts  ,  le  donataire  ou  léga- 
taire de  la  moitié  ou  du  quint  des  propres  d'une  telle  ligne, 
sont  des  donataires  ou  légataires  universels. 

Mais  si  je  donnois  ou  léguois  à  quelqu'un  tous  mes  bois 
ou  tous  mes  prés,  ou  toutes  mes  maisons  de  ville,  tel  dona- 
taire ou  légataire  ne  seroit  pas  un  donataire  ou  légataire 
universel  ;  les  prés,  les  bois,  les  maisons  de  ville,  sont  des 
espèces  d'héritages,  non  pas  des  espèces  et  genres  de  biens; 
car  on  divise  les  biens  en  biens  meubles  et  immeubles  ,  en 
acquêts  et  propres,  en  propres  de  telle  ou  telle  ligne  ,  mais 
jamais  on  ne  s'est  avisé  de  penser  que  les  biens  se  divisent 
en  prés,  en  bois,  en  vignes,  en  maisons,  etc. 

Observez  aussi  que  si  le  testateur  a  légué  un  certain  héri- 
tage à  une  personne  ,  quoique  cet  héritage  soit  l'unique 
immeuble  qu'il  ait,  ou  le  seul  propre,  le  legs  n'est  pas 
néanmoins  un  legs  universel,  comme  il  le  seroit  s'il  avoit 
été  fait  per  modum  universitatis 9  comme  s'il  avoit  dit,  je  lègue 
mes  biens  immeubles,  je  lègue  mes  propres. 

Les  donataires  ou  légataires  universels  d'une  personne , 
sont  tenus  de  ses  dettes  ;  la  raison  en  est  évidente  :  ces  do- 
nataires et  légataires  sont  donataires  ou  légataires  des  biens 
ou  d'une  quotité  des  biens  ;  or,  selon  les  notions  communes, 
les  biens  renferment  la  charge  des  dettes  :  Bona  non  intelli- 
guntur  nisl  deducto  cere  aliéna. 

Par  conséquent  ,  on  ne  peut  être  donataire  ou  légataire 
universel  de  quelqu'un  ,  qu'on  ne  soit  tenu  de  ses  dettes. 

Le  donataire  universel  des  biens  présents  d'une  personne, 
est  tenu  des  dettes  qui  étaient  déjà  contractées  lors  de  la 
donation  ,  et  non  de  celles  que  le  donateur  auroit  contrac- 
tes depuis  ;  car  les  biens  présents  ne  renferment  que  la 
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charge  des  dettes  présentes,  et  il  ne  doit  pas  être  au  pou- 
voir du  donateur  de  diminuer  l'effet  de  sa  donation,  eu 
contractant  depuis  des  dettes;  ee  «croit  donner  atteinte  a. 
Firrévocabilité ,  qui  fait  le  caractère  des  donations  entre 
vifs. 

Le  donataire  des  biens  présents  ne  doit  pas  non  plus  èVeè 
tenu  des  frais  funéraires  du  donateur,  s'il  a  laissé  d'autre* 
biens  sur  lesquels  ils  puissent  se  prendre  ;  car  ils  doivent 
plutôt  se  prendre  sur  ces  biens  qui  appartenoient  au  défunt., 
et  sont  de  la  succession,  que  sur  ceux  qui  ont  cessé  de  lui 
appartenir  par  la  donation  qu'il  en  a  faite. 

Que  si  le  donateur  n'a  voit  point  laissé  d'autres  biens  que 
ceux  qu'il  a  donnés,  l'humanité  et  la  reconnoissance  que 
doit  le  donatairôc^au  donateur,  exigent  que  ces  frais  se  pren- 
nent sur  les  biens  qu'il  a  donnés. 

Le  donataire  des  biens  que  le  donateur  laissera  lors  de 
son  décès,  ovi  d'une  quotité  de  ces  biens,  est  tenu,  pour  la 
part  dont  il  est  donataire,  de  toutes  les  dettes  qui  se  trou- 
vent lors  du  décès  du  donateur,  et  des  frais  funéraires; 
car  les  biens  qail  laissera  lors  de  son  décès  9  renferment  la 
charge  de  toutes  ses  dettes  et  des  frais  funéraires. 

Mais  il  ne  sera  pas  tenu  des  legs;  car  il  ne  doit  pas  être 
au  pouvoir  du  donateur,  de  diminuer  l'effet  de  sa  donation, 
par  des  legs. 

Les  légataires  universels  sont  tenus,  pour  la  part  dont 
ils  sont  légataires,  tant  des  legs  que  des  dettes  et  autres 
charges  de  la  succession  ;  ils  ne  sont  légataires  que  de  ce 
qui  reste  après  toutes  les  charges  acquittées. 

À  l'égard  des  légataires  de  choses  particulières ,  quand 
même  les  choses  qui  leur  seroient  léguées  feroient  les  trois 
quarts  et  demi  de  son  patrimoine  ,  ils  ne  sont  tenus  en 
rien  des  dettes  du  défunt,  ni  des  autres  charges  de  sa  suc- 
cession ;  car  ces  choses  particulières  ne  renferment  point 
la  charge  dès  dettes  :  Onus  œris  alieni  non  singularum  rerum, 
$ed  universî  palrimovii  onus  est. 

Ils  peuvent  néanmoins  quelquefois  en  être  indirectement 
tenus  ,  en  ce  que  si  le  défunt  a  légué  plus  qu'il  ne  lui 
resloit  de  biens  disponibles  après  les  dettes  acquittées,  on 
peut  répéter  contre  les  légataires  ce  qu'ils  ont  reçu  de 
plus  qu'il  n'étoit  permis  au  testateur  de  léguer;  et,  à  cet 
effet,  tous  les  legs  particuliers  doivent  souffrir  une  dimi- 
nution au  sou  la  livre* 

h* 
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Suivant  le  même  principe^  que  les  biens  renferment  la 
charge  des  dettes  ,  tous  ceux  qui  succèdent  ,  à  quelque 
titre  que  ce  soit,  aux  biens  d'une  personne,  comme  à  des 
biens  vacants,  tels  que  le  roi,  ou  les  seigneurs  qui  succè- 
dent aux  biens  d'un  défunt,  par  droit  de  confiscation  , 
bâtardise,  déshérence,  aubaine,  sont  tenus  de  la  succes- 
sion de  ce  défunt,  et  de  toutes  les  autres  charges  de  ses 
biens. 

Il  en  est  de  même  d'un  abbé  ou  monastère  qui  succède 
au  pécule  de  son  religieux. 

Pour  que  les  légataires  et  donataires  universels,  les  suc- 
cesseurs à  titre  de  déshérence,  et  autres  qui  succèdent  aux 
biens  plutôt  qu'à  la  personne,  ne  soient  tenus  des  dettes 
que  jusqu'à  concurrence  des  biens  auxquels  ils  ont  succédé, 
il  faut  qu'ils  en  aient  fait  constater  la  quantité ,  par  un 
inventaire,  ou  quelque  autre  acte  équivalent;  s'ils  s'en  sont 
mis  en  possession  sans  cela,  et  qu'ils  aient  disposé  des  biens, 
ils  seront  tenus  indéfiniment  des  dettes,  et  ils  ne  seront  pas 
reçus,  pour  s'en  décharger,  à  offrir  d'abandonner  et  de 
tenir  compte  des  biens,  s'étant  mis  par  leur  faute  hors  d'état 
d'en  pouvoir  constater  la  quantité,  c'est  le  sentiment  com- 
mun ,  duquel  s'écarte  Ricard,  qui  prétend  que  même  en  ce 
cas,  ils  doivent  être  reçus  à  l'abandon,  et  à  justifier  par  en- 
quêtes de  commune  renommée,  la  quantité  des  biens  :  ce 
sentiment  ne  doit  pas  être  facilement  suivi. 

article  m. 

Gomment  et  pour  quelle  part  ceux  qui  sont  tenus  des  charges  d'une 
succession  en  sont-ils  tenus? 

I.  Les  héritiers  sont  tenus  des  dettes  d'un  défunt,  pour  la  part 
dont  ils  sont  héritiers,  même  au  delà  des  forces  de  la  succession. 

Ce  principe  se  tire  de  la  définition  même  de  l'héritier. 
L'héritier  est  celui  qui  succède  à  tous  les  droits  actifs  et 
passifs  du  défunt,  par  conséquent  à  toutes  ses  obligations, 
à  toutes  ses  dettes  ;  il  n'est  pas  tenu  des  dettes ,  comme 
d'une  charge  des  biens  auxquels  il  succède,  mais  il  en  est 
tenu  comme  successeur ,  non  pas  seulement  des  biens , 
mais  de  la  personne  même  du  défunt,  c'est-à-dire,  de  tous 
«es  droits  personnels  actifs  et  passifs,  et  par  conséquent, 
de  toutes  ses  dettes,  même  au  delà  de  la  valeur  de  ses  biens. 
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Cette  règle  a  lieu  à  l'égard  des  héritiers  pour  partie  , 
comme  à  l'égard  d'un  unique  héritier.  La  seule  différence 
qu'il  y  a  entre  eux  ,  est  que  les  héritiers  pour  partie  ne 
«ont  tenus  des  dettes  que  pour  la  même  partie  dont  ils 
sont  héritiers  ,  au  lieu  que  Tunique  héritier  est  tenu  du 
total  des  dettes;  mais  ils  conviennent  en  ce  point  que  l'hé- 
ritier pour  partie  ,  par  exemple  ,  l'héritier  du  quart  est 
tenu  du  quart  des  dettes  au  delà  de  la  valeur  du  quart 
des  biens  auxquels  il  succède  ,  de  la  même  manière  que 
l'héritier  unique  est  tenu  du  total  des  dettes  au  delà  de 
la  valeur  du  total  des  biens. 

Notre  règle  ne  souffre  d'exception  qu'à  l'égard  des  héri- 
tiers sous  bénéfice  d'inventaire  ,  comme  nous  l'avons  vu 
au  chap.  3,  sect.  2,  art.  1. 

L'héritier  qui  a  cédé  les  droits  successifs,  ne  laisse  pas 
de  continuer  d'être  tenu  des  dettes  de  la  succession  ,  sauf 
son  recours  contre  son  cessionnaire ,  qui  doit  l'en  acquitter; 
car  la  cession  qu'il  a  faite  ne  le  fait  pas  cesser  d'être  hé- 
ritier, et  ne  peut  pas  le  libérer  des  obligations  qu'il  a  con- 
tractées envers  les  créanciers  de  la  succession  9  par  l'accep- 
tation qu'il  en  a  faite. 

Pareillement,  quoiqu'il  y  ait  des  donataires  universels  ou 
des  légataires  universels,  l'héritier  ne  laisse  pas  d'être  tenu 
des  dettes  pour  le  total,  s'il  est  héritier  unique,  ou  pour  la 
portion  dont  il  est  héritier  pour  partie,  sauf  son  recours 
contre  les  donataires  et  légataires  universels  pour  ce  qu'il* 
en  doivent  porter. 

Il  n'en  est  pas  de  même  des  legs  que  des  dettes  ;  l'hé- 
ritier n'en  est  pas  tenu  ultra  vires,  mais  seulement  jusqu'à 
concurrence  des  biens,  et  non  pas  même  jusqu'à  concur- 
rence de  tous  les  biens,  mais  seulement  jusqu'à  concur- 
rence des  biens  disponibles,  c'est-à-dire,  des  meubles  et 
acquêts  de  la  portion  des  propres  dont  les  coutumes  per- 
mettent de  disposer  par  testament;  l'héritier  ne  peut  être 
tenu  des  legs  au  delà;  c'est  pourquoi  il  peut  s'en  libérer 
en  abandonnant  à  tous  les  légataires  tous  les  biens  dispo- 
nibles, et  retenant  la  portion  des  propres  que  les  coutu- 
mes réservent  à  l'héritier,  qui  est  dans  les  coutumes  de 
Paris  et  d'Orléans  les  quatre  cinquièmes. 

En  faisant  cet  abandon  „  il  demeure  quitte  des  legs  envers 
eux,  et  la  charge  des  dettes  doit  être  partagée  entre  les  lé- 
gataires, pour  raison  des  biens  disponibles  qui  leur  sont 
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abandonnes,  et  entre  l'héritier,  pour  raison  de  ceux  pas? 
lui  retenus. 

La  raison  de  la  différence  à  cet  égard  entre  les  legs  et  les 
dettes,  est  sensible;  les  coutumes  ne  donnent  au  testateur  le 
pouvoir  de  faire  des  legs  ,  que  jusqu'à  concurrence  des  biens 
disponibles  ;  par  conséquent  ils  ne  sont  pas  valables  au 
delà,  mais  il  a  été  au  pouvoir  du  défunt  de  contracter  autant 
de  dettes  qu'il  a  voulu. 

Ceux  qui  sont  aux  droits  des  héritiers,  sont  aussi  tenus 
des  dettes  ultra  vires,  puisqu'ils  en  sont  tenus  de  la  même 
manière  que  les  héritiers ,  comme  il  a  été  dit  en  l'article  pré- 
cédent. 

A  l'égard  des  donataires  et  légataires  universels  ,  du  roi,  et 
des  seigneurs  qui  succèdent  par  aubaine,  confiscation, 
droit  de  bâtardise  ,  droit  de  déshérence  ;  de  l'abbé  ou  du 
monastère  qui  succède  au  pécule  de  son  religieux  ,  toutes 
ces  personnes  ne  sont  tenues  des  dettes,  que  jusqu'à  con- 
currence des  biens  auxquels  ils  succèdent  :  ils  peuvent,  en, 
les  abandonnant,  se  décharger  des  dettes.  La  raison  est, 
que  toutes  ces  personnes  ne  succèdent  point  à  la  personne 
du  défunt,  mais  seulement  à  ses  biens;  ils  ne  sont  tenus  des 
dettes,  que  parce  qu'ils  sont  une  charge  des  biens;  ils  n'en 
.«ont  point  débiteurs  personnels  :  or,  c'est  un  principe  que, 
lorsqu'on  n'est  tenu  de  quelque  dette  qu'à  raison  d'une 
chose  qu'on  possède,  on  peut  s'en  décharger  en  abandon- 
nant la  chose. 

jj.  II.  Pour  quelle  portion  les  héritiers  sont-ils  tenus  des  dettes? 

L'héritier  unique  est  tenu  du  total  des  dettes,  quand  même 
il  y  auroit  des  donataires  et  légataires  universels  de  por- 
tions de  biens,  sauf  à  lui  son  recours  contre  eux,  pour  la 
part  qu'ils  en  doivent  porter,  suivant  que  nous  l'avons  déjà 
observé  ci- dessus. 

Lorsque  le  défunt  a  laissé  plusieurs  héritiers ,  il  y  a  quel- 
ques coutumes  assez  déraisonnables  pour  les  obliger  tous 
.solidairement  aux  dettes  du  défunt,  comme  si  plusieurs 
pouvoient  succéder  in  splidum  aux  droits  d'une  personne. 
Hors  ces  coutumes,  chaque  héritier  est  tenu  des  dettes,  pour 
la  part  dont  il  est  héritier. 

Je  dis  pour  la  part  dont  il  est  héritier ,  et  non  pas  seule- 
ment pour  la  part  qu'il  aura  dans  le  partage  des  biens  de  la 
succession  ;  car  si,  par  exemple,  une  personne  a  laissé  deux 
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Rentiers  de  ses  biens,  et  a  fait  un  étranger  légataire  du  tiers 
de  ses  biens,  ses  deux  héritiers  seront  tenus  des  dettes  de 
la  succession  ,  pour  moitié,  sauf  leur  recours  contre  le  léga- 
taire universel,  qui  en  doit  porter  un  tiers.  La  raison  est  que, 
quoique  chacun  de  ses  héritiers  ne  doive  avoir  dans  le  par- 
tage des  biens  de  la  succession  que  le  tiers,  néanmoins  ils 
sont  héritiers  chacun  pour  moitié;  ils  sont  saisis,  dès  l'ins- 
tant de  la  mort  du  défunt,  chacun  pour  moitié,  de  tous  les 
droits  actifs  et  passifs  du  défunt.  La  délivrance  qu'ils  font 
au  légataire,  du  tiers  des  biens,  oblige  bien  ce  légataire  à 
porter  à  leur  décharge  le  tiers  des  dettes,  à  les  indemniser 
de  ce  tiers,  mais  ne  les  désoblige  pas  envers  les  créanciers 
de  la  succession. 

Lorsque  plusieurs  enfants  succèdent  par  représentation 
de  leur  père  ou  mère  ,  ils  ne  sont  héritiers  chacun  que 
pour  la  portion  qu'ils  ont  dans  la  portion  de  la  personne 
qu'ils  représentent ,  c'est  pourquoi  ils  ne  sont  chacun  te- 
nus des  dettes,  que  pour  leur  portion  dans  cette  portion. 
Finge  ;  une  personne  laisse  pour  héritiers  deux  frères,  et 
quatre  neveux  par  représentation  d'un  troisième  frère  ; 
chacun  de  ces  neveux  ne  sera  tenu  des  dettes ,  que  pour 
son  quart  dans  le  tiers  ,  c'est-à-dire  ,  pour  un  douzième. 

Lorsque  tous  les  héritiers  d'un  défunt  sont  héritiers  aux 
mêmes  biens,  la  part  que  chacun  a  dans  la  succession  est 
certaine  ,  et,  par  conséquent ,  la  part  que  chacun  doit  porter 
des  dettes,  l'est  aussi. 

Lorsque  le  défunt  a  laissé  différents  héritiers  à  différentes 
espèces  de  biens,  par  exemple,  un  héritier  aux  meubles, 
acquêts  et  propres  maternels,  et  un  autre  héritier  aux  pro- 
pres paternels,  chaque  héritier  est  censé  succéder  à  une  part 
proportionnée  à  ce  qu'est  la  valeur  en  actif  des  biens  aux- 
quels il  succède,  à  la  valeur  de  toute  la  succession,  et  doit 
par  conséquent  porter  la  même  part  des  dettes  de  la  suc- 
cession. 

C'est  pourquoi  si  les  meubles,  acquêts  et  propres  mater- 
nels font  les  trois  quarts  de  toute  la  succession,  et  les  pro- 
pres paternels  le  quart,  l'héritier  aux  meubles  et  acquêts, 
et  propres  maternels  ,  portera  seul  les  trois  quarts  des 
dettes ,  et  l'héritier  aux  propres  paternels  en  portera  seul  le 
quart. 

Cette  part  ne  peut  être  constante  que  par  une  ventilation, 
q ui  ne  se  peut  faire  qu'après  une  estimation  des  différents- 
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biens  de  la  succession.  L'opinion  commune  est  qu'en  atten- 
dant, ces  différents  héritiers  sont  tenus  des  dettes  chacun 
pour  leur  portion  virile,  sauf  à  se  faire  raison  du  plus  ou  du 
moins,  lorsque  les  portions  ont  été  constatées  par  la  venti- 
lation. 

Suivant  les  principes  que  nous  avons  établis  ,  lorsque  des 
mâles  succèdent  avec  des  filles,  à  un  défunt  qui  a  laissé 
des  fiefs  dans  sa  succession  ,  les  mâles  ayant  une  plus  grande 
part  que  les  filles  ,  doivent  porter  une  plus  grande  part  des 
dettes;  par  exemple,  si  Je  frère  et  la  sœur  d'une  personne 
lui  succèdent,  et  qu'il  y  ait  dans  la  succession  le  quart  en 
biens  féodaux,  et  les  trois  quarts  en  biens  ordinaires,  le 
frère  qui  succède  seul  aux  biens  féodaux,  et  qui  partage  les 
autres  avec  sa  sœur,  portera  le  quart  et  la  moilié  des  trois 
quarts  des  dettes  ,  c'est-à-dire,  cinq  huitièmes. 

Il  n'est  pas  de  même  de  l'aîné  dans  les  successions  de  la 
ligne  directe,  comme  nous  Talions  voir. 

§.  III.  Pour  quelle  part  l'aîné  contribue-t-il  aux  dettes? 

Quoique  l'aîné  ait  dans  les  fiefs  une  portion  plus  considé- 
rable que  celle  de  ses  puînés,  néanmoins  il  n'est  tenu  que 
de  la  même  portion  des  dettes  dont  chacun  des  puînés  est 
tenu  ;  les  coutumes  de  Paris,  art.  534,  et  d'Orléans,  art.  36o, 
le  décident  formellement.  La  raison  est ,  que  les  coutumes 
de  Paris  et  d'Orléans,  et  autres  semblables,  donnent  à 
l'aîné,  par  forme  de  prélegs  et  hors  part,  ce  qu'elles  lui 
accordent  de  plus  qu'aux  puînés  dans  les  fiefs,  et  ne  le  ré- 
putent  héritier  que  pour  sa  portion  virile.  Par  exemple,  si 
père  laisse  quatre  enfants,  quoique  l'aîné  ait  seul  le  ma- 
noir et  la  moitié  des  fiefs  ,  néanmoins  il  n'est  réputé  héritier 
que  pour  son  quart,  étant  censé  avoir  ce  qu'il  a  de  plus  à 
titre  de  prélegs,  et  conséquemment  il  n'est  tenu  des  dettes 
de  la  succession  ,  que  pour  son  quart. 

Si  le  défunt  devoit  le  prix  entier  d'une  maison  de  ville  que 
l'aîné  a  choisie  pour  son  manoir,  cet  aîné,  qui  prend  dans 
la  succession  ce  manoir  entier,  ne  devra-t-il  que  sa  portion 
virile  du  prix  qui  en  est  dû?  Sans  doute.  C'est  une  dette 
de  la  succession,  dont  tous  les  héritiers  sont  tenus  chacun 
pour  leur  portion ,  comme  de  toutes  les  autres  ;  car,  suivant 
le  principe  que  nous  avons  établi  ailleurs,  on  ne  considère 
point  la  cause  ni  l'origine  des  dettes. 

Quoique  des  rentes  constituées  soient  assignées  par  assi- 


CHAPITRE  CINQUIEME.  i  »  >  7 

gnat  sur  des  fiefs,  l'aîné  n'en  doit  que  sa  portion  virile  ;  car 
cet  assignat  spécial  n'empêche  pas  que  ces  renies  ne  soient 
dettes  personnelles  du  défunt,  dont  chacun  des  enfants  est 
tenu  par  égales  portions. 

Cette  décision  a  lieu,  quand  même  l'héritage  auroit  été 
saisi  réellement  pour  celte  rente  sur  le  défunt.  Si  ce  défunt 
a  laissé  quatre  enfants,  l'aîné  aura  la  moitié  dans  cet  héri- 
tage féodal  saisi  réellement;  car  la  saisie  réelle  n'empêche 
pas  qu'il  ne  soit  de  la  succession  ,  et  néanmoins  il  ne  devra 
que  son  quart  de  la  rente  pour  laquelle  il  a  été  saisi  ;  c'est 
pourquoi,  s'il  est  par  la  suite  adjugé,  putà,  pour  10,000  liv. 
qui  aient  servi  à  payer  le  créancier  de  cette  rente,  l'aîné, 
à  qui  appartient  moitié  dans  le  prix,  laquelle  moitié  est  de 
5,ooo  liv. ,  et  qui  ne  doit  néanmoins  que  son  quart  dans  les 
10,000  liv.  acquittées  ,  lequel  quart  monte  à  2,5oo  liv. ,  se 
trouve  avoir  payé  2,5oo  liv.  pour  les  puînés  ,  dont  il  doit 
être  récompensé  par  eux. 

Il  en  est  autrement  des  rentes  foncières  dont  quelque 
héritage  féodal  seroit  chargé  ;  ces  rentes  ne  sont  point  des 
1  dettes  de  la  succession,  mais  des  charges  de  l'héritage  dont 
par  conséquent  l'aîné  doit  être  tenu,  non  pour  la  portion 
dont  il  est  héritier,  mais  pour  la  portion  qu'il  a  dans  l'hé- 
ritage. 

Il  faut  dire  la  même  chose  des  hypothèques  dont  un  héri- 
tage féodal  seroit  chargé  pour  dettes  dues  par  tiers,  et  non 
par  le  défunt. 

Le  principe  que  nous  avons  établi,  que  le  préciput  de 
l'aîné  est  franc  des  dettes  de  la  succession,  reçoit  une  excep- 
tion dans  le  cas  auquel  les  dettes  absorberoient  le  surplus 
des  biens:  par  exemple,  si  une  personne  a  laissé  pour 
60,000  liv.  de  bien  ,  outre  le  manoir  de  l'aîné  ,  le  tout  en 
fief,  pour  48,000  liv.  de  dettes,  et  six  enfants;  chacun  des 
puînés  n'aura  que  son  dixième,  montant  à  6,000  livres;  par 
conséquent  l'aîné  ,  qui  a  5o,ooo  liv.  pour  sa  moitié  dans  les 
biens  féodaux,  outre  le  manoir ,  se  trouve  avoir  de  plus  que 
chacun  de  ses  frères,  24,000  liv.,  outre  le  manoir,  par  pré- 
ciput. Il  ne  reste,  après  le  prélèvement  de  ce  préciput,  que 
36,ooo  liv.  dans  la  succession  ,  et  il  y  a  pour  Zj$?ooo  livres  de 
dettes  ;  ces  dettes,  par  conséquent,  excèdent  de  12,000  liv. 
le  surplus  de  la  succession.  Le  préciput  de  l'aîné  ne  doit  pas 
être,  en  ce  cas,  franc  et  quitte  de  délies  ;  on  doit  en  retran- 
cher les  12,000  liv.  qui  manquent  pour  acquitter  les  dettes; 
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car  les  coutumes,  en  accordant  un  prélegs  à  l'aîné,  n'en-*. 

tendent  pas  le  faire  ultra  vires  liœreditatis  ;  et,  de  même  que 
les  prélegs  faits  par  le  testateur  en  pays  de  droit  écrit  où  les 
prélegs  sont  permis,  souffriroient  en  ce  cas  ce  retranche- 
ment, parce  qu'il  n'est  pas  permis  de  léguer  au  delà  de  son 
tien,  de  même,  en  ce  cas,  le  prélegs  légal  de  l'aîné  doit 
souffrir  ce  retranchement,  parce  que  la  loi  n'est  pas  présu- 
mée le  faire  ultra  vires  hœreditatis.  Il  seroit  absurde  que  les 
puînés  fussent  obligés  de  payer  une  partie  des  dettes  de  la, 
succession  sur  leur  propre  bien  ,  tandis  qu'il  y  auroit  des 
biens  de  la  succession  plus  que  suffisants  pour  les  acquitter*, 
dont  l'aîné  jouiroit  pour  son  préciput. 

Lemaître  va  plus  loin  ;  il  veut  qu'on  retranche ,  en  ce  cas,. 
\me  légitime  pour  les  puînés,  et  cette  légitime  doit  être  la 
moitié  de  ce  qu'ils  auroient,  si  les  dettes  étoient  prélevées 
sur  tous  les  biens  de  la  succession  ;  ainsi ,  dans  cette  espèce, 
les  dettes  qui  sont  pour  48,000  liv.,  étant  prélevées  sur  toute 
la  succession,  qui  est  de  60,000  livres,  outre  le  manoir,  il 
resteront  12,000  liv.,  outre  le  manoir  dont  les  trois  puînés 
auroient  6,000  liv. ,  qui  est  pour  chacun  i,aoo  liv.  ;  la  légi- 
time de  chacun  doit  être  de  600  liv.  pour  les  53,ooo  livres 
qui  doivent  être  déduites  sur  le  préciput  de  l'aîné  :  ce  sen- 
timent de  Lemaître  est  très-équitable,  et  doit  être  suivi; 
car  le  principe  qui  accorde  à  l'aîné  un  préciput  franc  de 
dettes,  se  croisant,  dans  cette  espèce,  avec  le  principe  qui 
veut  que  chaque  enfant  ait  une  légitime  dans  les  biens  de 
5*021  père,  ce  dernier,  qui  a  son  fondement  dans  le  droit 
naturel,  doit  prévaloir,  et  faire  céder  l'autre,  qui  n'est  que 
de  droit  arbitraire. 

Ce  que  nous  avons  dit  jusqu'à  présent,  que  l'aîné  contri- 
bue aux  dettes  par  égales  portions  avec  ses  puînés,  n'a  lieu 
que  dans  les  coutumes  telles  que  Paris  et  Orléans,  qui  lui 
accordent  ce  qu'il  a  de  plus  qu'eux,  par  forme  de  prélegs; 
il  en  est  autrement  dans  celles  où  l'aîné  est  héritier  d'une 
plus  grande  portion,  ou  même  est  unique  héritier  et  saisi 
de  toute  la  succession  ,  à  la  charge  d'en  départir  une  cer- 
taine porfton  aux  puînés;  il  n'est  pas  douteux,  dans  ces. 
coutumes,  que  les  puînés  ne  doivent  contribuer  aux  dettes^ 
que  pour  la  portion  qui  leur  est  départie. 
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IV.  Pour  quelle  part  les  donataires  et  légataires  universels,  et  autres 
successeurs  universels  contribuent-ils  aux  dettes? 

Les  donataires  et  légataires  universels  d'une  quotité  de 
biens  ,  comme  de  la  moitié,  du  tiers,  du  quart ,  sont  tenu» 
des  dettes,  pour  la  môme  part. 

Si  la  part  dont  ils  sont  donataires  ou  légataires  étoit  ré- 
duite à  une  moindre  partie,  la  part  qu'ils  doivent  porter 
des  dettes  seroit  pareillement  réduite  à  une  semblable 
part. 

Le  donataire  universel  ou  légataire  universel  indéfini- 
ment, est  bien  tenu  du  total  des  dettes,  lorsque  tous  les 
îbiens  du  donateur  ou  testateur  sont  disponibles ,  et  que  la 
donation  ou  legs  ne  souffre  aucun  retranchement  ;  mais , 
s'il  y  a  des  biens  non  disponibles ,  si  la  donation  ou  legs 
universels  souffrent  quelque  retranchement,  soit  pour  la 
légitime  des  enfants,  soit  pour  la  légitime  coutumière,  c'est- 
à-dire  ,  la  portion  que  les  coutumes  réservent  à  l'héritier 
dans  les  propres  ,  quelque  indéfinie  que  soit  la  donation  ou 
legs  universel,  le  donataire  ou  légataire  universel  ne  sera 
tenu  des  dettes,  que  pour  une  part  proportionnée  à  ce  qu'est 
la  valeur  des  biens  qui  lui  demeurent,  à  la  valeur  du  total 
de  tous  les  biens  délaissés  par  le  défunt  ;  et  le  légitimaire  ou 
l'héritier  qui  se  tient  aux  réserves  coutumières,  sera  tenu  du 
surplus  des  dettes. 

Lorsque  plusieurs  seigneurs  succèdent  à  différents  biens 
d'un  condamné,  ou  d'un  homme  mort  sans  héritiers,  qui  sont 
situés  dans  les  différents  territoires  de  leurs  justices,  cha- 
cun porte  une  part  dans  les  dettes,  proportionnée  à  ce  qu'est 
la  valeur  des  biens  auxquels  ils  succèdent  au  total  des  diffé- 
rents biens. 

§.  V.  Des  dettes  indivisibles. 

Ce  que  nous  avons  dit  jusqu'à  présent,  que  les  héritiers  et 
les  successeurs  universels  sont  tenus  des  dettes  pour  la  por- 
tion dont  ils  sont  héritiers,  souffre  une  exception  nécessaire 
à  l'égard  des  dettes  indivisibles;  car  ces  dettes  ne  pouvant 
de  leur  nature  se  diviser,  il  est  nécessaire  que  chaque  héri- 
tier, chaque  successeur  universel,  soit  tenu  pour  le  total 
de  ces  sortes  de  dettes.  Ea  quœ  in  partes  dlvidi  non  passant , 
iûlida  à  singu/is  hœredibus  debentur  :  l.  192,,  ff.  de  R.  J. 

On  appelle  dettes  indivisibles,  les  dettes  des  choses  qu'on 
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ne  peut  avoir  pour  partie,  ni  payer  pour  partie  même  indi- 
visée, les  choses  qui  ne  sont  susceptibles  de  parties  ni  réelles 
ni  même  intellectuelles,  tel  qu'est  un  droit  de  servitude; 
car  on  ne  peut  avoir  pour  partie  un  droit  de  servitude,  tel 
qu'est  un  droit  de  vue,  un  droit  de  passage  sur  l'héritage 
d'autrui;  on  ne  peut  constituer  pour  partie  un  pareil  droit  : 
Servitus  pro  parte  constitui  non  potest. 

C'est  pourquoi,  si  le  défunt  s'étoit  obligé  de  constituer  au 
propriétaire  de  l'héritage  voisin  du  sien  ,  un  droit  de  passage 
sur  son  héritage ,  et  qu'il  laisse  quatre  héritiers  qui  succè- 
dent chacun  pour  leur  quart  à  cet  héritage  ,  chacun  de  ses 
héritiers  sont  tenus ,  non  pas  pour  leur  quart ,  mais  soli- 
dairement de  cette  dette ,  parce  qu'elle  est  indivisible  ;  on 
ne  peut  constituer  un  droit  de  passage  pour  un  quart  ;  on 
ne  peut  laisser  passer  une  personne  pour  un  quart;  le  créan- 
cier pourra  donc  agir  solidairement  contre  chacun  des  hé- 
ritiers ,  pour  qu'ils  lui  constituent  la  servitude ,  pour  qu'ils 
le  souffrent  passer. 

Que  si  la  chose  due  n'est  pas  susceptible,  à  la  vérité, 
d'une  division  réelle,  mais  qu'elle  soit  susceptible  départies 
au  moins  intellectuelles  ;  si  on  peut  la  posséder  ,  en  être 
propriétaire  par  portions  indivisées ,  la  dette  d'une  telle 
chose  n'est  pas  indivisible  ,  et  les  héritiers  n'en  sont  pas 
tenus  solidairement,  mais  chacun  pour  leur  portion.  Par 
exemple,  si  le  défunt  m'a  vendu  son  cheval  qu'il  ne  m'a 
pas  encore  livré  ,  et  qu'il  laisse  quatre  héritiers ,  chaque 
héritier  n'est  tenu  de  cette  dette,  que  pour  son  quart;  en 
me  livrant  le  cheval  pour  le  quart  indivis  qui  lui  en  ap- 
partient, il  est  quitte  de  son  obligation;  car,  quoique  ce 
cheval  ne  soit  pas  susceptible  d'une  division  réelle ,  il  est 
susceptible  de  parties  au  moins  intellectuelles  ,  il  peut  être 
possédé  par  plusieurs  pour  chacun  leur  portion  indivise  ;  il 
peut  appartenir  à  plusieurs  pour  chacun  leur  portion  indi- 
vise ,  et  par  conséquent  il  peut  être  dû  et  payé  par  portion  ; 
l'obligation  n'en  est  donc  pas  indivisible. 

Il  y  a  des  obligations  qui  sont  indivisibles  dans  leur  prin- 
cipe, mais  qui,  par  l'inexécution  de  l'engagement  ,  se  con- 
vertissent en  une  obligation  de  dommages  et  intérêts,  la- 
quelle est  divisible,  ayant  pour  objet  la  somme  de  deniers  à 
laquelle  seront  estimés  ces  dommages  et  intérêts.  Telles  sont 
toutes  les  obligations  de  faire  quelque  chose  ,  comme  de 
bâtir  une  maison  ;  telle  est  l'obligation  que  contracte  un 
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yendeur,  de  garantir  l'acheteur  de  tous  troubles  dans  la  pos- 
session de  la  chose  vendue,  ces  obligations  étant  indivisibles 
dans  leur  objet  :  car,  par  exemple,  on  ne  peut  pas  satisfaire 
pour  partie  à  l'obligation  de  bàlir  une  maison,  de  garantir 
un  acheteur,  du  trouble  qu'on  fait  à  sa  possession  ;  chaque 
héritier  de  celui  qui  l'a  contractée  en  est  dans  le  principe 
tenu  solidairement  :  on  peut  conclure  contre  chacun  des 
héritiers  ,  à  ce  qu'il  soit  tenu  bâtir  la  maison  ,  à  ce  qu'il 
soit  tenu  défendre  le  demandeur,  du  trouble  qu'on  fait  à  sa 
possession  de  la  chose  que  le  défunt  lui  a  vendue;  mais , 
comme  ces  obligations,  par  leur  inexécution,  se  convertissent 
en  une  obligation  de  dommages  et  intérêts  qui  est  divisible, 
chacun  de  ces  héritiers  assigné  solidairement  pour  remplir 
l'obligation  du  défunt,  ne  sera  néanmoins,  faute  de  la  rem- 
plir, condamné  aux  dommages  et  intérêts,  que  pour  la 
portion  dont  il  est  héritier  :  /.  85.,  §.  5;  /.  i5g,  ff.  de  verb. 
ûblig. 

§.  VI.  Pour  quelle  part  les  héritiers  et  successeurs  universels  sont-ils 
tenus  des  legs. 

Régulièrement  les  héritiers  et  successeurs  universels  sont 
fenus  des  legs,  pour  la  même  part  pour  laquelle  ils  sont  tenus 
des  dettes,  c'est-à-dire,  pour  la  part  dont  ils  sont  héritiers, 
ou  à  laquelle  ils  succèdent. 

Cette  règle  souffre  difficulté  en  un  cas;  savoir,  lorsqu'il 
y  a  un  héritier  aux  propres,  et  un  héritier  aux  meubles  et 
acquêts,  l'héritier  aux  propres  contribue  aux  dettes,  à  pro- 
portion de  la  valeur  du  total  des  propres  ;  doit-il  pareille- 
ment contribuer  aux  legs,  à  proportion  du  total  des  propres, 
ou  ne  doit-il  y  contribuer  qu'à  proportion  de  la  portion  des 
propres,  qui  est  disponible,  et  qui  est  le  quint  dans  les  cou- 
tumes de  Paris  et  d'Orléans?  Plusieurs  pensent  que  l'hé- 
ritier aux  propres  a  bien  le  droit  de  se  décharger  des  legs 
entièrement,  en  se  tenant  à  la  portion  que  les  coutumes  lui 
accordent  dans  les  propres,  qui  est  dans  celle  de  Paris  et 
d'Orléans,  les  quatre  quints,  et  abandonnant  le  surplus, 
mais  que  c'est  le  seul  droit  qu'il  a  ;  que  lorsqu'il  ne  juge  pas 
à  propos  d'en  user,  et  qu'il  conserve  tous  les  biens  auxquels 
il  a  succédé,  il  doit  contribuer  aux  legs,  de  même  qu'aux 
dettes  ,  à  proportion  de  ce  à  quoi  il  succède.  D'autres  pen- 
sent que  l'héritier  aux  propres  ne  doit  contribuer  aux  legs 
qu'à  proportion  des  seuls  biens  disponibles  qu'il  retient,  et 
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qu'on  ne  doit  point  comprendre  parmi  les  biens  pour  lesquels 
il  doit  contribuer  aux  legs,  la  portion  des  propres  que  les 
coutumes  lui  réservent,  c'est-à-dire,  dans  celles  de  Paris  et 
d'Orléans,  les  quatre  quints.  J'inclinerois  assez  à  ce  senti- 
ment :  la  raison  est,  que  les  legs  ne  sont  pas,  comme  les  dettes, 
une  charge  de  tous  les  biens;  mais  ils  sont  une  charge  des 
biens  disponibles  seulement;  c'est  ce  que  les  coutumes  de 
Paris,  art.  292,  et  d'Orléans,  art.  392,  déclarent  en  disant 
que  toutes  personnes  peuvent  tester  de  leurs  biens  meubles ,  ac- 
quêts, et  de  la  cinquième  partie  de  tous  leurs  propres,  et  non  plus 
avant,  c'est-à-dire,  bien  formellement  qu'il  n'y  a  que  les 
meubles,  acquêts  et  le  quint  des  propres,  qui  soient  sujets 
aux  legs,  et  que  les  legs  ne  sont  une  charge  que  de  ces  biens, 
et  non  pas  du  surplus  des  propres  :  or,  chacun  ne  doit  con- 
tribuer aux  charges  d'une  chose,  qu'à  proportion  de  la  part 
qu'il  a  dans  la  chose;  l'héritier  aux  propres  ne  doit  donc  con- 
tribuer aux  legs,  qu'à  proportion  de  la  part  qu'il  a  dans  les 
biens  disponibles  dont  les  legs  sont  une  charge,  et  non  point 
à  raison  des  quatre  cinquièmes  des  propres,  qui  sont  des  biens 
non  disponibles,  et  non  sujets  à  la  charge  des  legs. 

ABTICLÈ  IV. 

Des  actions  des  créanciers  et  légataires  contre  les  héritiers  et  autres 
successeurs  universels. 

Les  créanciers  de  la  succession  ont  une  action  personnelle 
contre  chacun  des  héritiers,  pour  la  part  dont  ils  sont  héri- 
tiers, et  contre  chacun  des  successeurs  universels,  pour  la 
part  que  chacun  d'eux  a  dans  les  biens  de  la  succession. 

Si  la  part  de  chacun  des  héritiers  n'étoit  pas  encore  cons- 
tatée et  liquidée  par  une  ventilation,  nous  avons  déjà  re- 
marqué ci-dessus  que  les  créanciers  avoient  action  contre 
chacun  des  héritiers,  pour  une  portion  virile,  c'est-à-dire, 
suivant  le  nombre  qu'ils  sont  d'héritiers,  sauf  à  se  faire  raison 
du  plus  ou  du  moins  qu'ils  devront  porter  de  dettes,  lorsque 
leur  part  sera  constatée  par  la  ventilation. 

Les  créanciers  hypothécaires  de  la  succession ,  outre  l'ac- 
tion personnelle  qu'ils  ont  contre  chacun  des  héritiers  ou  suc- 
cesseurs universels,  ont  l'action  hypothécaire  contre  chacun 
des  héritiers  ou  successeurs  qui  possèdent  quelque  immeuble 
de  la  succession  sujet  à  leur  hypothèque;  ils  l'ont  aussi  contre 
les  tiers  détenteurs* 
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Cette  action  hypothécaire  qu'ont  les  créanciers  hypothé- 
caires contre  chacun  des  héritiers  détenteurs  d'immeubles, 
leur  donne  droit  de  conclure  solidairement  ,  contre  chacun 
desdits  héritiers,  au  paiement  du  total  de  leurs  créances; 
car  chaque  immeuble  de  la  succession  de  leur  débiteur,  et 
même  la  plus  petite  portion  de  chaque  immeuble,  est  hy- 
pothéquée au  total  de  leurs  créances,  suivant  la  nature  de 
l'hypothèque,  qui  est  indivisible;  d'où  il  suit  que  chaque 
héritier  détenteur  de  la  moindre  portion  des  immeubles  de 
la  succession ,  est  tenu  hypothécairement  du  total  de  leurs 
créances. 

Il  est  d'usage  que  les  créanciers  hypothécaires  de  la  suc- 
cession ,  lorsqu'ils  forment  demande  contre  les  héritiers* 
cumulent  les  deux  actions  qu'ils  ont  contre  eux  ,  la  person- 
nelle et  l'hypothécaire;  et, en  conséquence, ils  concluent  contre 
chaque  héritier,  à  ce  qu'il  soit  condamné  personnellement, 
pour  la  part  dont  il  est  héritier,  et  hypothécairement  pour 
le  total,  leur  payer  la  somme  qui  leur  est  due. 

L'héritier  peut  être  déchargé  de  la  condamnation  solidaire, 
en  offrant  d'abandonner  tous  les  immeubles  échus  en  son  lot, 
si  le  partage  est  déjà  fait;  en  la  part  indivisée  qu'il  a  dans 
ceux  de  la  succession,  s'il  n'est  pas  encore  fait  :  car  il  esî 
de  la  nature  de  l'action  hypothécaire,  que  la  condamnation 
qui  intervient  sur  cette  action  contienne,  sinon  expressément, 
au  moins  tacitement,  l'alternative  de  délaisser  les  héritages 
hypothéqués;  l'hypothèque  n'est  autre  chose  que  le  droit 
qu'a  un  créancier  de  se  faire  délaisser  certaines  choses,  et 
de  les  vendre  pour  le  paiement  de  ses  créances;  Faction  hy- 
pothécaire qui  en  résulte  ,  n'a  d'autre  objet  que  ce  délai;  le 
détenteur  contre  qui  cette  action  est  donnée,  n'est  tenu  qu^à 
ce  délai;  le  paiement  des  causes  de  l'action  hypothécaire 
n'est  au'//?  facultate 9  pour  éviter  le  délai,  plutôt  quVw  obliga* 
tioïiei  par  conséquent,  lorsqu'il  est  condamné  hypothécaire- 
ment à  payer ,  le  sens  de  cette  condamnation  ne  peut  être 
sinon  qu'il  sera  tenu  de  payer,  s'il  veut  conserver  les  biens 
hypothéqués  qu'il  possède,  et  sïl  ne  les  délaisse  pas.  G'esl 
le  sens  de  ces  mots  condamné  hypothécairement. 

Observez  que  ,  quoiqu'il  abandonne  .  sa  condamnation 
personnelle,  pour  la  part  dont  il  est  héritier,  subsiste  tou- 
jours contre  lui  ;  c'est  pourquoi,  dans  les  conclusions  et  dans 
la  sentence,  on  distingue  ces  deux  condamnations ,  on  con- 
danuic  i  Ltiiticr  pciiionueliemcnt  pour  la  part  dont  il  est 
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iiérilîer,  et  hypothécairement  pour  le  total;  ce  qu'il  seroif 
inutile  de  distinguer,  si  l'héritier,  en  abandonnant,  ne  pou- 
voit  pas  plus  se  décharger  de  la  condamnation  hypothécaire 
que  de  la  personnelle. 

Si  l'héritier  pour  partie  a  cessé  ,  sans  fraude  ,  de  pos- 
séder les  immeubles  de  la  succession  ,  continue-t-il  d'être 
tenu  solidairement  envers  les  créanciers  hypothécaires  ? 
Loyseau  enseigne  que  c'étoit  l'usage  de  son  temps  au  Palais; 
il  prétend  que  l'action  personnelle  et  l'action  hypothécaire 
ayant  une  fois  concouru  contre  cet  héritier,  il  s'est  formé 
de  ce  concours  une  action  personnelle  hypothécaire  pour  le 
paiement  du  total  de  la  créance  ,  qui  participe  de  la  nature 
de  l'une  et  de  l'autre  ;  de  l'hypothécaire,  à  l'effet  de  la  soli- 
dité de  la  condamnation,  et  de  la  personnelle,  à  l'effet  qu'elle 
dure,  même  après  que  l'héritier  auroit  cessé  de  posséder: 
cette  action  personnelle  hypothécaire  est  merum  sigmentum. 
Jl  est  bien  plus  raisonnable  de  distinguer  toujours  les  deux 
actions,  et  de  dire  que,  lorsque  l'héritier  a  cessé  de  posséder 
les  immeubles  de  la  succession ,  il  ne  reste  contre  lui  que 
l'action  personnelle  pour  la  part  dont  il  est  héritier;  et  que 
l'action  hypothécaire  cesse  d'avoir  lieu  contre  lui  ,  étant 
de  la  nature  de  cette  action,  qui  est  réelle,  et  aux  fins  de 
délaisser  les  héritages  hypothéqués,  qu'elle  ne  puisse  avoir 
lieu  que  contre  ceux  qui  les  possèdent  et  peuvent  les  dé- 
laisser. 

Lorsque  l'un  des  héritiers  sur  l'action  hypothécaire  don- 
née contre  lui,  a  été  obligé  de  payer  la  dette  en  entier,  les 
coutumes  de  Paris,  art.  555,  et  d'Orléans,  art.  358,  disent 
qu'il  a  en  ce  cas  son  recours  contre  ses  cohéritiers. 

Il  peut  l'exercer  de  deux  manières,  ou  de  son  chef,  judicio 
familiœ  erciscunclœ s  suivant  ce  que  nous  avons  vu  au  cha- 
pitre précédent,  ou  bien  comme  exerçant  les  droits  du 
créancier  auquel  il  peut  se  faire  subroger,  lorsqu'il  le  paye. 

C'est  une  grande  question,  si  l'héritier  qui  s'est  fait  su- 
broger aux  actions  du  créancier,  les  exercera  solidairement 
contre  chacun  de  ses  cohéritiers,  sa  part  confuse,  ou  si  ces 
actions  se  doivent  diviser.  Voyez  cette  question  au  Traité  des 
subrogations. 

Les  créanciers  hypothécaires  du  défunt  n'ont  d'hypo- 
thèque que  sur  les  biens  de  la  succession  ;  comme  on  ne 
peut  hypothéquer  que  sa  propre  chose,  et  qu'on  ne  peut 
accorder  de  droit  dans  une  chose  dans  laquelle  on  n'en  a 
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point,  ce  défunt  ne  peut  accorder  d'hypothèque  sur  les  bien* 
de  son  héritier,  qui  ne  sont  pas  à  lui. 

C'est  pourquoi  la  clause  qui  seroit  insérée  dans  un  acte, 
que  le  débiteur  hypothèque  ses  biens  et  ceux  de  ses  héritiers, 
seroit  de  nul  effet  à  l'égard  des  biens  des  héritiers. 

Les  créanciers  hypothécaires  du  défunt  ne  peuvent  dono 
acquérir  d'hypothèque  sur  les  biens  des  héritiers,  que  par 
un  nouveau  titre  par  lequel  les  héritiers  s'obligeroient  de- 
vant notaire,  à  la  dette  du  défunt,  ou  par  une  sentence  de* 
condamnation  que  lesdils  créanciers  obtiendroient  contra 
ies  héritiers. 

Les  créanciers  ne  peuvent  non  plus  foire  aucune  exécu- 
tion de  biens  sur  l'héritier,  jusqu'à  ce  qu'il  soit  obligé  envers 
eux  par  un  titre  nouvel  par-devant  notaire,  ou  condamné 
par  une  sentence  ;  car  c'est  une  maxime  du  droit  françois, 
consignée  dans  notre  coutume,  art.  433,  que  toutes  exécu- 
tions cessent  par  la  mort  de  l'obligé  :  la  coutume  de  Paris f 
art.  168,  a  une  même  disposition. 

Non-seulement  le  créancier  ne  peut,  avant  ce  temps, 
exécuter  les  biens  propres  de  l'héritier,  il  ne  peut  pas  même 
exécuter  ceux  de  la  succession,  mais  il  peut  les  saisir  et 
arrêter  après  un  commandement  fait  à  l'héritier.  Paris, 
art.  169.  La  coutume  d'Orléans,  art.  441*  permet  de  saisir 
et  arrêter  les  biens  de  la  succession,  lorsque  l'héritier  de- 
meure hors  le  bailliage.  En  ce  cas,  il  ne  faut  ni  comman- 
dement ni  permission  du  juge,  pour  cette  saisie-arrêt,  qui  se 
fait  en  vertu  de  la  coutume  ;  hors  ce  cas,  il  faut  ici  une  per- 
mission du  juge. 

Après  avoir  parlé  des  actions  des  créanciers,  l'ordre  seroit 
de  parler  de  celles  des  légataires  ;  mais ,  comme  cette  ma- 
tière a  son  siège  plus  naturellement  dans  le  Traité  des  testa- 
ments, j'y  renvoie. 

Il  nous  reste  à  parler  du  droit  qu'ont  les  créanciers  et 
légataires  d'une  succession,  de  demander  contre  les  créan- 
ciers particuliers  de  l'héritier,  la  séparation  des  biens  de  la 
succession,  d'avec  ceux  de  l'héritier,  pour  être  payés  sur 
ceux  de  la  succession  préférablement  aux  créanciers  de  l'hé- 
ritier. 

Ce  droit  est  tiré  de  l'édit  du  prêteur,  et  est  fondé  sur  ce 
principe,  pris  dans  la  nature  des  choses,  que  des  créanciers 
ne  peuvent  avoir  plus  de  droit  sur  les  biens  de  leur  débi- 
teur, que  leur  débiteur  qua  lui-même  ;  d'où  il  suit  qua 
12,  4<> 
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l'héritier  n'ayant  les  biens  de  la  succession  ,  qu'à  la  charge 
d'en  acquitter  les  dettes,  les  legs  et  autres  charges,  lep 
créanciers  de  cet  héritier  ne  pouvant  avoir  plus  de  droit  sur 
ces  biens,  que  l'héritier  leur  débiteur,  doivent  souffrir  que 
ies  dettes,  les  legs  et  autres  charges  de  ces  biens,  soient 
acquittés  sur  ces  biens,  avant  qu'ils  puissent  se  venger 
dessus.  C'est  ce  qu'opère  la  séparation  des  biens  de  la  suc- 
cession, d'avec  ceux  de  l'héritier  que  les  créanciers  et  léga- 
taires de  la  succession  ont  droit  d'obtenir  du  juge. 

Ce  droit  de  séparation  est  inutile  aux  créanciers  hypo- 
thécaires, dans  les  coutumes  où  les  meubles  sont  suscepti- 
bles d'hypothèque  ,  et  dans  nos  coutumes  ,  lorsque  la  suc« 
cession  n'est  composée  que  d'immeubles  ;  la  raison  est,  que 
l'action  hypothécaire  qu'ils  ont,  leur  suffit  pour  être  payés 
sur  ces  biens,  à  l'exclusion  des  créanciers  de  l'héritier,  qui 
ne  peuvent  être  mis  en  ordre  d'hypothèque  sur  ces  biens, 
qu'après  tous  les  créanciers  hypothécaires  du  défunt  ;  car 
l'héritier  leur  débiteur,  n'ayant  leurs  biens  qu'à  la  charge 
des  hypothèques  des  créanciers  du  défunt,  n'a  pu  les  hypo- 
théquer à  ses  propres  créanciers,  que  sous  cette  charge  ;  il 
n'a  pu  leur  donner  d'hypothèque  qu'après  celle  des  créan- 
ciers du  défunt. 

Il  faut  dire  la  même  chose  des  légataires.  L'hypothèque 
que  Justinien  leur  a  accordée  sur  les  biens  de  la  succession, 
et.  que  nous  avons  adoptée  dans  notre  jurisprudence,  est 
préférable  à  celle  de  tous  les  créanciers  de  l'héritier  ;  d'où 
il  suit  qu'ils  n'ont  pas  besoin  de  la  séparation  de  biens,  lors- 
que tous  les  biens  du  défunt  sont  de  nature  à  être  suscep- 
tibles d'hypothèque. 

Au  surplus,  tous  les  créanciers  du  défunt,  quels  qu'ils 
soient,  peuvent  obtenir  cette  séparation  ;  ceux  mêmes  dont 
la  créance  est  encore  suspendue  par  une  condition  dont  elle 
dépend,  et  qui  n'est  point  encore  arrivée,  peuvent  la  de- 
mander, au  moins  à  l'effet  que  les  créanciers  de  l'héritier  ne 
puissent  être  payés  sur  les  biens  de  la  succession  ,  qu'en  leur 
donnant  caution  de  rapporter  à  leur  profit,  si  la  condition 
de  leur  créance  arrive. 

Même  l'héritier  en  partie  du  défunt  peut  demander  là 
séparation  dé  biens,  pour  ce  qui  lui  étoit  dù  par  le  défunt, 
sous  la  déduction  de  la  part  dont  il  fait  confusion  comme 
héritier  :  /.  7,  cod.  de  bon.  autli.  jud.  possess. 

Celle  séparation  a  iieu  contre,  tous  les  créanciers  de  l'hé* 
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tîtier,  quels  qu'ils  soient,  même  contre  le  fisc  :  /.  i  ,  §.  (\ ,  • 

ff.  de  séparât. 

Cette  séparation  ne  peut  être  demandée  par  1rs  créan- 
ciers du  défunt,  lorsqu'ils  ont  fait  novation  de  la  créance 
qu'ils  avoient  contre  Le  défunt,  en  une  créance  contre  son 
héritier,  en  le  prenant  pour  leur  propre  débiteur  à  la  place 
du  défunt;  car,  par-là,  ils  cessent  d'être  créanciers  du  dé- 
funt, et  deviennent  plutôt  créanciers  de  l'héritier  :  /.  1  r 
§.  10,  i5,  16,  ff.  d.  fit* 

Mais  ils  ne  sont  pas  censés  avoir  fait  cette  novation ,  pour 
Tavoir  assigné  à  l'effet  de  faire  déclarer  contre  lui  leurs  titres 
exécutoires  :  /.  7,  ff.  d.  tit. 

Par  le  droit  romain  ,  cette  séparation  doit  être  demandée 
rébus  integris  ,  avant  que  les  biens  du  défunt  soient  mêlés 
avec  ceux  de  l'héritier,  et  tout  au  plus  tard  dans  les  cinq 
ans  ri.  1 ,  1 2  et  i5.  Par  notre  droit,  il  n'y  a  aucun  temps 
limité  ;  on  est  toujours  à  temps,  tant  que  les  biens  de  la  suc- 
cession peuvent  encore  facilement  se  démêler  d'avec  ceux 
de  l'héritier. 

Les  choses  données  entre  vifs  par  le  défunt,  à  l'héritier* 
quoique  sujettes  à  rapport  ,  ne  sont  pas  comprises  dans  les 
biens  dont  les  créanciers  de  la  succession  ont  droit  de  de- 
mander la  séparation;  car  ces  choses  ne  sont  réputées  biens 
de  la  succession,  que  par  fiction;  et,  vis-à-vis  des  cohéritiers 
du  donataire  qui  leur  en  doit  le  rapport,  les  créanciers  de 
la  succession  ne  peuvent  se  prévaloir  de  cette  fiction ,  qui 
n'a  pas  été  faite  pour  eux. 

L'effet  de  la  séparation  est  que  les  créanciers  et  légataires 
soient  payés  sur  les  biens  de  la  succession  du  défunt;  elle 
n'exclut  pas  les  créanciers  de  l'héritier ,  du  droit  de  se  ven- 
ger sur  ce  qui  resteroit  de  ces  biens  :  /.  5,  ff.  de  ce  par. 

Contrà  vice  versa.  Les  créanciers  de  la  succession,  qui  ont 
obtenu  la  séparation  de  biens,  et  qui  n'ont  pu  être  pa}rés 
entièrement  sur  ceux  de  la  succession  ,  pourront-ils  être 
payés  sur  les  biens  propres  de  l'héritier,  après  que  les  créan- 
ciers particuliers  de  l'héritier  auront  été  payés  ?  Il  paroît 
que  cette  question  a  été  controversée  entre  les  juriscon- 
sultes romains.  Paul  et  Ulpien  pensoient  que  les  créanciers 
✓et  légataires  du  défunt,  en  obtenant  la  séparation  des  patri- 
moines du  défunt  et  de  l'héritier,  s'étoient  restreints  aux 
biens  de  la  succession  du  défunt,  et  ne  pouvoient  plus  se 
venger  sur  les  biens  de  l'héritier,  qu'ils  n'a  voient  pas  vouki. 
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Teconnoître  pour  leur  débiteur.  Recesserunt  à  personâ  hœredist 
/.  5  ;  /.  1,  §.  17,  ff.  dict.  tit.  Papinien  inclinoit  à  l'opinion 
contraire  :  /.  5,  §.  2,  ff.  eocL  ;  et  c'est  celle  à  laquelle  nous 
devons  nous  tenir  ;  car  la  séparation  de  biens  introduite  en 
leur  faveur  ne  doit  pas  être  rétorquée  contre  eux;  en  la 
demandant,  iis  n'ont  pas  eu  intention  de  libérer  i'héritier, 
de  l'obligation  qu'il  a  contractée  envers  eux,  par  l'accep- 
tation de  la  succession  ,  mais  seulement  d'être  préférés  sur 
ces  biens,  aux  créanciers  de  l'héritier. 

Mais  au  moins  ils  ne  doivent  être  payés  sur  les  bien*  de 
l'héritier,  qu'après  les  créanciers  de  l'héritier  ,  quoiqu'ils 
pussent  dire  qu'étant  aussi  créanciers  de  l'héritier,  iis  doi- 
vent venir  en  concurrence  sur  les  biens  de  l'héritier,  avec  les 
autres  créanciers;  car.  puisqu'on  leur  sépare  ceux  de  la 
succession  dans  lesquels  les  créanciers  de  l'héritier  pour- 
roient  demander  une  concurrence  avec  eux,  comme  étant 
lesdits  biens  de  la  succession  devenus  les  biens  de  l'héritier, 
par  l'acceptation  de  la  succession  ,  il  est  équitable  qu'en 
conséquence,  les  créanciers  de  la  succession  leur  laissent 
les  biens  de  l'héritier. 

Les  créanciers  de  la  succession  peuvent  bien  demander 
la  séparation  des»biens  de  la  succession,  d'avec  ceux  de  l'hé- 
ritier ;  au  contraire,  les  créanciers  de  l'héritier  ne  peuvent 
pas  demander,  contre  ceux  de  fa  succession,  qu'on  leur  sé- 
pare  les  propres  biens  de  l'héritier.  Ulpien  en  rapporte  une 
raison  bien  décisive  :  Nam,  dit-il,  licet  alicui ,  adjiciendo  cre- 
ditorem,  créditer is  sui  facere  deteriorem  conditionem  :  1.  1 ,  §.  2, 
ff.  de  séparât.  Pourquoi  un  débiteur  qui  accepte  une  succes- 
sion onéreuse,  ne  pourroit-il  pas  contracter,  au  préjudice  de 
ses  créanciers,  la  dette  qu'il  contracte  envers  les  créanciers 
de  la  succession,  par  cette  acceptation,  de  la  même  manière 
cju'il  peut  contracter,  au  préjudice  de  ses  créanciers,  toute 
autre  dette,  pour  quelque  cause  que  ce  soit?  Néanmoins 
plusieurs  pensent  que.  selon  notre  jurisprudence  ,  les  pro- 
pres créanciers  de  l'héritier  peuvent  aussi  demander  la  sépa-* 
ration  da  biens,  lorsque  leur  débiteur  a  accepté  une  succès- 
iion  ooérettoe  en  faveur  de  leurs  créances,  et  ils  disent  que 
cd  1  a  été  jugé  par  un  arrêt  que  rapporte  Gouget,  au  Traité 
des  hypothèques,  que  Lebrun  révoque  en  doute. 

Si  un  débiteur  insolvable  acceptoit  une  succession  notoi- 
rement mauvaise,  de  manière  qu'il  parût  qu'il  l'a  fait  en 
fraude  de  ses  propres  créanciers;  je  pense  que  ce  serait  it 
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cas  auquel  les  créanciers  pourroient  demander  la  séparation 
de  ses  propres  biens ,  d'avec  ceux  de  la  succession  ,  en 
faisant  rescinder  cette  acceptation  ,  el  l'obligation  contrac- 
tée par  leur  débiteur  en  fraude  de  leurs  créances  envers  les 
créanciers  de  cette  succession  ;  car  tout  ce  qu'un  débiteur 
fait  en  fraude  de  ses  créanciers,  peut  être  rescindé  ,  même 
les  obligations  qu'il  contracte.  La  loi  3,^!  quœ  in  fraud.,y  est 
formelle.  Sive  se  obligavit  fraudandorum  creditorum  causa  9  vel 
quodcumque  atiud  fuit  in  fraudent  creditorum  :  patàm  est  edictum 
locum  liabere.  C'est  apparemment  l'espèce  de  l'arrêt  de  Gou- 
get;  hors  ce  cas,  je  ne  pense  pas  que  les  créanciers  de  l'hé- 
ritier puissent  demander  la  séparation. 

CHAPITRE  VI. 

Des  successions  irrégulières. 

On  appelle  succession  irrégulière,  celle  qui  est  déférée  au 
roi,  ou  aux  seigneurs  hauts  justiciers  en  certains  cas  :  on 
peut  aussi  appeler  de  ce  nom  la  cotte-morte  ,  ou  droit  de 
succéder  au  pécule  délaissé  par  les  religieux-curés. 

Le  roi  seul  a  droit,  à  l'exclusion  des  seigneurs  hauts  justi- 
ciers ,  de  succéder  aux  biens  délaissés  par  des  aubains  quS 
n'ont  point  obtenu  des  lettres  de  naturalisation.  Ce  droit 
souffre  plusieurs  exceptions  qui  ont  été  rapportées  au 
chapitre  premier  de  ce  Traité. 

Le  roi  succède  seul  aussi  aux  biens  des  François  bâtards  qui 
meurent  intestat  et  sans  héritiers,  à  moins  que  les  seigneurs 
hauts  justiciers  ne  soient  dans  le  cas  de  les  recueillir.  Or,  le 
seigneur  haut  justicier  ne  peut  y  succéder ,  à  moins  que  trois 
choses  ne  concourent;  i°  que  le  bâtard  soit  né  dans  le  terri- 
toire de  sa  justice;  i°  qu'il  y  ait  son  domicile  lors  de  son 
décès  ;  5°  que  ses  biens  y  soient  situés. 

Le  droit  du  roi  ou  du  seigneur  haut  justicier  cesse,  si  1g 
bâtard  françois  a  disposé  de  ses  biens,  par  un  testament 
valable,  ou  s'il  a  laissé  des  héritiers,  par  exemple,  des  en- 
fants nés  en  légitime  mariage,  ou  sa  femme,  suivant  le  titre 
un  de  vir  et  uœor. 

Les  seigneurs  hauts  justiciers  ont  aussi  le  droit  de  succé- 
der par  droit  de  déshérence,  aux  autres  citoyens  qui  décè- 
dent sans  héritiers,  et  sans  avoir  disposé  de  leurs  biens.  Le 
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droit  des  seigneurs  étant  attaché  à  leur  droit  de  fustice ,  ils 
succèdent  seulement  aux  immeubles  qui  sont  situés  dans 
leur  territoire,  et  aux  meubles  qui  s'y  trouvent;  il  n'est  pas 
nécessaire,  pour  l'exécution  du  droit  de  déshérence,  que  celui 
de  la  succession  duquel  il  s'agit ,  soit  né  dans  le  territoire 
du  seigneur,  et  qu'il  y  décède. 

Si  celui  qui  est  décédé  a  laissé  dans  sa  succession ,  des 
propres  d'une  certaine  ligne  ,  et  qu'il  ne  se  trouve  aucun 
parent  de  la  ligne,  mais  qu'il  se  trouve  cependant  d'autres 
parents  qui  ne  soient  pas  de  la  ligne,  le  droit  de  déshé- 
rence n'aura  pas  lieu,  et  les  biens  appartiendront  au  plus 
prochain  habile  à  succéder.  Coutume  d'Orléans ,  art.  SsG* 
Paris,  55o. 

Lorsque  quelqu'un  est  condamné  à  peine  capitale,  et  que 
la  sentence  a  été  mise  à  exécution,  ou  que  le  temps  de 
cinq  ans  accordé  aux  condamnés  par  contumace  est  expiré, 
sans  qu'il  se  soit  représenté,  la  confiscation  a  lieu  au  profit 
des  seigneurs  hauts  justiciers,  par  rapport  aux  biens,  meu- 
bles ou  immeubles  qui  se  trouvent  dans  leur  juridiction. 
Coutume  d'Orléans,  art.  55 1.  Paris,  i85. 

A  l'égard  des  dettes  actives,  elles  ne  peuvent  appartenir, 
ainsi  que  dans  le  cas  de  la  déshérence  ,  qu'à  celui  des  sei- 
gneurs dans  la  juridiction  duquel  celui  dont  il  s'agit  avoit 
son  domicile. 

Ces  sortes  de  successions  sont  appelées  irrégulières,  parce 
que  ceux  qui  succèdent  de  cette  manière  ,  ne  succèdent  pas 
à  la  personne ,  mais  seulement  aux  biens;  d'oii  il  suit  qu'ils 
sont  tenus  des  dettes  comme  charges  des  biens  ,  et  jusqu'à 
concurrence  de  la  valeur  des  biens;  mais  ils  ne  sont  pas  tenus 
comme  les  héritiers  ultra  vires,  et  par  conséquent  ils  peuvent 
en  être  déchargés  ,  en  abandonnant  les  biens  aux  créan- 
ciers. 

Il  en  est  de  même  de  la  cotte-morte  ou  pécule  des  reli- 
gieux; soit  que  ce  soit  le  monastère  dont  ce  religieux  étoit 
membre  qui  lui  succède,  soit  que  ce  soit  la  fabrique  de  la 
paroisse  dont  il  étoit  curé  à  son  décès,  suivant  la  jurispru- 
dence du  parlement,  établie  par  l'arrêt  rendu  le  1 1  mars  1710, 
pour  la  succession  d'un  prémontré  y  décédé  curé  de  Saint- 
Léger,  diocèse  d'Amiens,  ceux  qui  recueillent  la  succession 
ne  succèdent  qu'à  la  charge  des  dettes,  mais  ils  n'en  sont 
tenus  que  jusqu'à  concurrence  du  pécule. 

Les  arrêts  les  plus  récents  rendus  au  grand-conseil,  ont 
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adjugé  la  cotle-morte  des  religieux  décédés  curés,  aux  reli- 
gieux, à  l'exclusion  des  abbés.  Arrêts  des  17  novembre  1718, 
et  27  mai  1724,  rapportés  par  Pûcher,  en  son  Traité  de  la 
mort  civile.  Arrêts  des  7  janvier  17605  et  3o  avril  1760,  rap- 
portés par  Denwart. 
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